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こ う し た労 働 法の 問 題 は、 何 人かの 労 働 法の 専 門家 に よ って 指 摘され つ つ あ
る。いち早くこの問題を指摘したのが、浅倉むつ子氏である。同氏は、日本的雇
用慣行が、夫が生活費を稼ぎ、妻が家事・育児・介護を行う 標準家族像を前提に








慮を取り込んでいく必要が ある。」 2と指摘している 。  















                                                         
1  浅 倉 む つ 子 『 労 働 法 と ジ ェ ン ダ ー 』（ 勁 草 書 房  2 0 0 4 年 9 月 ） 5 6 頁 。  
2  両 角 道 代「 家 族 の 変 化 と 労 働 法 」『 社 会 変 化 と 法 － 岩 波 講 座  現 代 法 の 動 態 ３ 』（ 岩 波 書 店  




























１  家族とは何か  






1) 家族としての実体  




                                                         
3  小 島 妙 子 、伊 達 聡 子 、水 谷 英 夫『 現 代 家 族 の 法 と 実 務 』（ 日 本 加 除 出 版  2 0 1 5 年 2 月 ） 9  








し、精神的にも結びついている 姿が想定されているように思われる。  































                                                         
4  小 谷 部 育 子 ／ 編 『 コ レ ク テ ィ ブ ハ ウ ジ ン グ で 暮 ら そ う 』（ 丸 善  2 0 0 4 年 6 月 ）。  








であるという。このような、母親のあり方は「国 を超えた母親性（ tr ans nat io nal  
mo the r hoo d）」と呼ばれる 6。  











いる者は少なくない 。  














親等内の扶養義務（ 877 条１項、２項）、配偶者と血族の相続の順位や持ち分（ 889、
890、 900 条 ） 等の規定がある 。他に、 家族に関する 制度として、戸籍法 （「 戸
籍は、市町村の区域内に本籍を定める一の夫婦及びこれと氏を同じくする子ごと
に、これを編製する。（６条）」、生活保護法「保護は、世帯を単位としてその要
                                                         
6  上 野 加 代 子 「 グ ロ ー バ ル 化 の 中 の 家 族 」『 新 訂  家 族 生 活 研 究 』（ 放 送 大 学 教 育 振 興 会  








（実子及び養子）（２条、平成 21 年 12 月 28 日厚生労働省職発第 1228 第４号、











なった 8。  






２  あるべき家族像と家族の価値  










ま ず 、「 家 族員 間 の愛 情 」は、「 家族 員 間 の親 密 さ」 と い っ ても い いか も し れ
                                                         
7  二 宮 周 平 『 家 族 法  第 ４ 版 』（ 新 世 社  2 0 1 3 年 11 月 ） 2、 3 頁 。  
8  二 宮 ・ 前 掲 書 （ 注 7） 4 頁 。  
















次 に 、「 子 の養 育 」も 、「 家族 員 間の 愛 情 」に 基 礎を お いて いる 。 ただ 、 成 人












慮事項であること（ 21 条）を規定している 1 3。わが国は、同条約を批准してお
り、民法で定められている親権（ 818 条）、子の監護及び教育をする権利・義務
                                                                                                                                                                                       
会 構 造 に 対 す る そ の 関 連 」『 家 族 』（ 黎 明 書 房  2 0 0 1 年 3 月 ） 2 6、 3 4～ 4 0 頁 。  
1 0  「 子 育 て 」 と 「 育 児 」 の 語 は ほ ぼ 同 義 に 使 わ れ る が 、「 育 児 」 は 未 就 学 児 を 対 象 に す る
場 合 に 使 わ れ る こ と が 多 い 。本 稿 で は 、厳 密 に 使 い 分 け な い が 、未 成 年 者 全 体 と 広 く 対 象
と す る 場 合 に は 「 子 育 て 」 の 語 を 使 う こ と に す る 。  
1 1  日 本 弁 護 士 連 合 会 第 5 3 回 人 権 擁 護 大 会 シ ン ポ ジ ウ ム 第 １ 分 科 会 実 行 委 員 会 『 日 弁 連  
子 ど も の 貧 困 レ ポ ー ト 』（ 明 石 書 店  20 11 年 1 0 月 ） 7 5 頁 。  
1 2  日 本 政 府 訳 で は 、「 児 童 の 権 利 条 約 」 で あ る 。  
1 3  わ が 国 で は 、 保 護 者 不 在 や 虐 待 な ど の 家 庭 環 境 に よ り 親 と 離 れ て 暮 ら す 子 ど も ( 1 8 歳 未
満 の 子 ど も の 9 割 が 集 団 生 活 施 設 で 暮 ら し て い る が 、 欧 米 で は 、 子 が 家 庭 で 育 つ 重 要 性
が 強 く 認 識 さ れ 、半 数 以 上 の 子 が 里 親 と 暮 ら し て い る（ 厚 労 省「 社 会 的 養 護 の 課 題 と 将 来
像 の 取 組 状 況 (平 成 2 5 年 3 月 版 )」）。
< h t t p : / / w w w. m h l w. g o . j p / s t f / s e i s a k u n i t s u i t e / b u n y a / k o d o m o / k o do m o _ k o so d a t e / s y a k a i t e
k i _ y o u g o / i n d e x . h t m l >、 湯 澤 雍 彦 『 昭 和 後 期 の 家 族 問 題 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 1 2 年 9
月 ） 2 3 9 頁 、 山 野 良 一 『 子 ど も の 最 貧 国 ・ 日 本 』（ 光 文 社  2 0 0 8 年 9 月 ） 2 1 5、 2 1 6 頁 ）。 
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（ 820 条） 1 4は、最近では、子の保護的性質を強める方向で解釈されるようにな




子 ど も にと っ ての 親 の 重要 性 を 述べ る と 、未 だ 、性 別 役 割分 担 意識か ら 、 生
活費、教育費の調達は父親の役割、子育ては母 親の役割と捉える者もいるようで
ある。しかし、養育の役割は性によって固定化されるものではない。  

























                                                         
1 4  子 ど も の 側 に は 、親 の 監 護・教 育 を 受 け る 義 務 も あ る 。少 年 法 3 条 は 、非 行 少 年 の 定 義
の う ち に「 保 護 者 の 正 当 な 監 督 に 服 し な い 性 癖 の あ る こ と 」「 正 当 の 理 由 が 無 く 家 庭 に 寄
り つ か な い こ と 」 を 揚 げ て い る 。  
1 5  小 島 他 ・ 前 掲 書 （ 注 3） 2 5、 2 6 頁 。  
1 6  柿 本 佳 美 「 自 己 尊 重 と は ど の よ う に 形 成 さ れ る 感 情 か 」『 自 由 へ の 問 い ７  家 族 』（ 岩 波
書 店  2 0 1 0 年 6 月 ） 1 8 5 頁 。  
1 7  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 6） 1 2 0、 1 2 1 頁 。  














３  あるべき家族像についての留意点  
1 ) あるべき家族像の裏側  
家族の価値は、家族の問題と裏腹で もある。  




ため、支配 ･従属関係が明ら かにされない面が多 い という 2 0。また、親子でも、
愛情を抱けない者はいる。それはそれで一つの現実であり、そうした人間関係の
中から何かを学び取っていく親子もいる。他の家族員同士についても同様である。 





家 族 の 自律 性 は、 家 族 内の 問 題を隠 し や すく も する 。 フ ェミ ニ ズムは 、 法 は
家族に立ち入らないとする公私二元論 によって、家族の中にある男女間の支配・







こ れ ら のこ と を踏 ま え ると 、 関係の 継 続 性は 、 家族 に 問 題が 生 じた場 合 、 関
                                                         
1 9  木 下 秀 雄「 社 会 保 障 と 家 族 」『 講 座 社 会 保 障 法 第 1 巻  2 1 世 紀 の 社 会 保 障 法 』（ 法 律 文 化
社  2 0 0 1 年 1 0 月 ） 1 8 5 頁 。  














2) 家族の個人化  




















そ の た め、 具 体的 な 問 題に お いては 、 そ れぞ れ の方 向 性 によ っ て解決 策 が 異
なるであろう。例えば、 2013 年に、婚外子の法定相続分を婚内子の２分の１と
する民法の規定 ( 900 条４号ただし書前半部分  2013 年 12 月５日法改正により
                                                                                                                                                                                       
2 1  野 崎 綾 子 『 正 義 ・ 家 族 ・ 法 の 構 造 変 換 』（ 勁 草 書 房  2 0 0 3 年 8 月 ） 5 7～ 61 頁 。  
2 2  清 水 新 二 「 家 族 の 個 人 化 」『 家 族 生 活 研 究 』（ 放 送 大 学 教 育 振 興 会  2 0 1 5 年 3 月 ） 1 5 3   
～ 1 6 2 頁 。 本 文 の 記 述 は 、 同 書 に 着 想 を 得 た も の で あ る 。  
12 
 











こ れ を 本稿 の テー マ に 照ら し て考え る と 、育 児 休業 や 介 護休 業 の制度 の 対 象











ば 、 ど んな 家 族で あ れ、 家族 を 前提 と し た制 度 は、 家族 の 中に い ない 者 に は利













                                                         
2 3  最 大 決 平 2 5 . 9 . 4 判 時 2 1 9 7 号 1 0 頁 。  














る問題となった 2 6。 また、家族内の役割や、それに よる個人と家族との関係も、
雇用者家族の増加によって、変化している。そうした観点からすると、雇用者、
つ ま り 労働 法 が適 用 され る 労働 者を め ぐ る事 柄 に主 と して 焦 点を 絞っ て 検 討を
試みることも、「労働法と家族」の問題の考察として、不十分ということはない





１  収入源ないし負担軽減としての労働  
1 ) 賃金収入  







家 族 の 生活 費 が賃 金 で 賄わ れ ている と い うこ と は、 家 族 の誰 も が働い て い な
                                                         
2 5  2 0 1 4 年 の 全 就 業 者 に 占 め る 雇 用 者 割 合 は 約 8 8％ で あ る （ 総 務 省 「 労 働 力 調 査 」）。  
2 6  も ち ろ ん 、ひ と り 親 世 帯（ 特 に 母 子 世 帯 ）が 子 育 て に よ っ て 仕 事 に 時 間 が 割 け ず 貧 し く
な る と い う よ う な 、 農 家 等 の 生 産 家 族 で も 雇 用 者 家 族 で も 変 わ ら な い 問 題 も あ る 。  
2 7  も っ と も 、労 働 法 が 適 用 さ れ る 労 働 者 は 誰 か 、と い う 問 題 は あ る 。昨 今 、企 業 は 経 費 削
減 の た め に 、そ れ ま で 社 員 が 行 っ て い た 業 務 を 外 注 化 す る 傾 向 に あ り 、そ れ ら を 個 人 で 請
け 負 う 者 が 増 え て い る 。 ま た 、 派 遣 労 働 、 有 期 労 働 な ど 雇 用 形 態 も 多 様 化 し て き て い る 。
（ 柳 屋 孝 安『 現 代 労 働 法 と 労 働 者 概 念 』（ 信 山 社  2 0 0 5 年 9 月 ） 労 働 と 家 族 と い う 観 点
か ら す る と 、家 族 生 活 と 折 り 合 い を つ け る た め に あ え て 選 ば れ て き た 内 職 、パ ー ト 労 働 と
い っ た 労 働 形 態 も 少 な く な い 。こ う し た 労 働 者 に 労 働 法 を 適 用 す べ き か 、す べ き で あ れ ば
ど の 範 囲 か と い う こ と は 、検 討 さ れ ね ば な ら な い 課 題 で あ り 、そ れ に は 、家 族 の あ り 方 自
体 に 関 す る 問 題 も 多 々 含 ま れ て い る が 、本 稿 で は 、そ う し た 問 題 が あ る こ と を 提 示 す る に














進 学 す る。 高 校進 学 は、 い まや 、義 務 教 育化 、 社会 常 識化 し てい る。 と こ ろで
2012 年 時 点で、わが 国の 18 歳 以下 の子どもが いる世帯の相 対的貧困 率 3 1 は 、
16.1％であり、ＯＥＣＤ 34 か国中６番目であった 3 2。この貧困家庭の子どものう
ち、どちらの親とも暮らしていない子どもは、 10％に満たない 3 3。また、両親と
も病気や障害のために働けないという子どもも少ない 3 4。多くは、親が働いてい
るが、その収入が低いか不安定ないわゆるワーキングプアな のである。  
子 ど も のほ か に家 族 の 貧困 化 の防御 策 を 持た な いの は 、 高齢 者 、傷病 者 、 障
害者である。生活保護を受けている世帯のうち、 49.3％が高齢者世帯 3 5、 27.4％




に固定的葛藤のあるような不和世帯 等を挙げている 3 9。関氏がこの論文を発表し
                                                         
2 8  関 清 秀 「 家 族 崩 壊 と 貧 困 の 類 型 」 社 会 学 評 論 第 5 巻 第 4 号 （ 1 9 5 5 年 4 月 ） 1 0 頁 。  
2 9  関 ・ 前 掲 書 （ 注 2 8） 11 頁 。  
3 0  広 辞 苑 第 六 版 （ 2 0 0 8 年 1 月 発 行 ） に よ る と 、 世 帯 は 「 ① 所 帯 に 同 じ （ 所 帯 ＝ 一 戸 を 構
え て 独 立 の 生 計 を 営 む こ と ）②〔 法 律 専 門 学 術 用 語 〕住 居 お よ び 生 計 を 共 に す る 者 の 集 団 」
と あ る 。  
3 1  世 帯 の 可 処 分 所 得 を 世 帯 人 員 の 平 方 根 で 割 っ た 所 得 の 中 央 値 の 半 分 に 満 た な い 世 帯 員
の 割 合 。  
3 2  朝 日 新 聞 2 0 1 4 年 7 月 1 6 日 朝 刊 。  
3 3  阿 部 彩 「 現 代 日 本 の 子 ど も の 貧 困 」『 子 ど も の 貧 困 白 書 』（ 明 石 書 店  2 0 0 9 年 9 月 ） 2 1
頁  こ の デ ー タ は 、 2 0 0 4 年 時 点 の も の だ が 、 そ の 後 、 親 の い な い 家 庭 が 増 え て い る と い
う デ ー タ は 見 当 た ら な い 。  
3 4  阿 部 彩 『 子 ど も の 貧 困 』（ 岩 波 書 店  2 0 0 8 年 11 月 ） 2 2 8 頁  も っ と も 、 貧 困 状 態 に あ
る 者 は 、 健 康 に 問 題 を 抱 え て い た り 、 軽 い 障 害 を 有 し て い る 場 合 も 少 な く な い た め 、 就
労 の 機 会 が 少 な く 、 ま た 就 労 継 続 し に く い と い う 現 実 は あ る と 思 わ れ る 。  
3 5  男 女 と も 6 5 歳 以 上 の 者 の み で 構 成 さ れ て い る 世 帯 か 、こ れ ら に 1 8 歳 未 満 の 者 が 加 わ っ
た 世 帯 。  
3 6  世 帯 主 が 入 院 し て い る か 在 宅 患 者 加 算 を 受 け て い る 世 帯 、又 は 世 帯 主 が 傷 病 の た め 働 け
な い 者 で あ る 傷 病 者 世 帯 。  
3 7  世 帯 主 が 障 害 者 加 算 を 受 け て い る か 、身 体 障 害 、知 的 障 害 等 の 心 身 上 の 障 害 の た め 働 け
な い 者 で あ る 障 害 者 世 帯 。  
3 8  厚 労 省 「 被 保 護 者 調 査 」。  







域が異なっても 、主な特徴にはそれほどの差はな い。」としている 4 0。これらの
家族状況は、新しい家族の あり方の模索や脱家族化の結果ではない。家族の崩壊
の結果である。ひとり親世帯、高齢者世帯は、現在では、自ら選んでこうした家






2) 社会保障による負担軽減  




年金保険については、20 歳以上 70 歳未満の雇用者や国・地方公共団体の公務
員・私立学校の教職員は、国民年金（基礎年金）に加えて厚生年金に加入する 4 2。
保険料は、労使折半である。これに加えて企業年金がある 企業もある。これら雇




一 方 、 労働 保 険は 、 労 災保 険 と雇用 保 険 に分 か れる 。 労 災保 険 は、業 務 上 の
傷病を保険事故とするもので、「労働者」を使用する事業が適用対象である（労
働者災害補償保 険法 ３条）。この「労働者」は、 判例 4 3では、労働基準法９条の
労働者と同一であると解されている。つまり、日雇、パート、アルバイト等の名
称及び雇用形態にかかわらず、労働の対価として賃金を受けるすべての労働者が
対 象 と な る 4 4。 労 災 保 険 が 適 用 さ れ る 労 働 者 に は 、 療 養 補 償 や 休 業 補 償 等 （ 同
                                                         
4 0  岩 田 正 美『 社 会 的 排 除 ― 参 加 の 欠 如・不 確 か な 帰 属 』（ 有 斐 閣  2 0 0 8 年 1 2 月 ）6 2 頁  こ
の 他 に 、路 上 ホ ー ム レ ス の 特 徴 と し て「 一 番 長 く 従 事 し て い た 仕 事 は 常 勤 職 が 多 く 、社 会
保 険 の カ バ ー 率 も 高 い 」「 学 歴 は 中 卒 の 割 合 が 高 い 」「 失 業 だ け で な く 、倒 産 、離 婚 、多 重
債 務 、 疾 病 、 収 入 低 下 な ど 多 様 な 問 題 か ら 家 を 失 っ て い る 」 な ど を 挙 げ て い る 。  
4 1  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 5） 1 6 頁 。  
4 2  2 0 1 5 年 1 0 月 1 日 か ら 、こ れ ま で 厚 生 年 金 と 三 つ の 共 済 年 金 に 分 か れ て い た 被 用 者 の 年
金 制 度 が 厚 生 年 金 に 統 一 さ れ た 。  
4 3  新 宿 労 基 署 長 事 件 － 東 京 高 判 平 1 4 . 7 . 11 労 判 8 3 2 号 1 3 頁 。  
4 4  労 災 保 険 に は 特 別 加 入 制 度 が あ り 中 小 事 業 主 、自 動 車 運 送 業・土 木 建 築 業 等 の 個 人 業 者
等 、一 定 の 就 業 者 が 保 険 料 を 自 己 負 担 し て 加 入 す る こ と が で き る 。（ 労 働 者 災 害 補 償 法 3 3
～ 3 7 条 ）。  
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12 条の８）がなされ、遺族補償（同 16 条の１～９）や社会復帰促進等事業とし
ての遺族の援護（同 29 条１項２号）もある。  
雇 用 保 険の 方 は、 解 雇 や倒 産 、定年 等 を 保険 事 故と し て 、適 用 事業所 に 雇 用
される労働者に対し給付がなされる（雇用保険法 ４条１項）。育児休業と介護休
業の給付金等も、雇用保険の一部である。給付期間は、離職の理由が解雇や倒産




継続して 31 日以上の雇用見込みがある者である 4 5から、これに満たない労働者
は対象外である。  























                                                         
4 5  2 0 1 0 年 3 月 以 前 の 雇 用 期 間 条 件 は「 継 続 し て 6 ヶ 月 以 上 の 雇 用 見 込 み 」で あ っ た か ら 、
法 改 正 に よ っ て 、 適 用 者 の 幅 が か な り 広 が っ た 。  
4 6  健 康 保 険 法 は 1 9 2 2 年 （ 大 正 11 年 ） に 制 定 さ れ 、 労 働 者 を 対 象 と す る 我 が 国 初 の 社 会
保 険 立 法 で あ っ た 。  
4 7  荒 木 誠 之 『 社 会 保 障 法 読 本 第 3 版 』（ 有 斐 閣  2 0 0 2 年 4 月 ） 3 7、 3 8 頁 。  
4 8  加 藤 智 章 「 生 活 保 障 体 系 に お け る 労 働 法 」『 2 1 世 紀 労 働 法 の 展 望 － 講 座 21 世 紀 の 労 働
















２  家族内の役割形成要因としての労働  








1) 夫と妻の性別役割分担  









ている 5 1。 男性労働者は 、経済白書が「も はや戦後ではな い 5 2」と記した 195 6
                                                         
4 9  こ れ ら 年 金 制 度 に つ い て 、 年 金 の 最 低 保 障 機 能 の 強 化 や 低 所 得 者 等 へ の 年 金 額 の 加 算 、
高 所 得 者 の 年 金 額 の 調 整 な ど を 目 的 と し た「 公 的 年 金 制 度 の 財 政 基 盤 及 び 最 低 保 障 機 能 の
強 化 等 の た め の 国 民 年 金 法 等 の 一 部 を 改 正 す る 法 律（ 平 成 2 4 年 法 律 第 6 2 号 ）が 2 0 1 2 年
8 月 2 2 日 に 公 布 さ れ た 。  
5 0  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 ５ ） 1 0 7 頁 、 ナ タ リ ー  J． ソ コ ロ フ （ 江 原 由 美 子 他 ／ 訳 ）『 お 金 と 愛
情 の 間 』（ 勁 草 書 房  1 9 9 7 年 1 2 月 ） 22 2、 2 2 3 頁 。  
5 1  浅 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 1） 2 1 0、 2 1 9 頁 。  








5 3と家事やケアを行う「主婦」 5 4の誕生である。高度経済成長期には「稼ぎ主 の
夫と主婦の妻の夫婦」が急増した 5 5。  





とは不可能とな った 5 7。渡辺秀樹氏は「単純化をお それずに言えば、産業化は、
経済的機能とくに生産的 機能を家族システムから引き離し 、この機能を純粋に担
う 職 業 シス テム を 形成 し 確立 してい く 過 程で あっ た。」「 家族 シ ステム と 職 業シ
ステムとの距離は、産業化の進展とともに拡大していった。」と述べている 5 8。  






れでも、市場が 直接、衣食住の整備やケアを行う よりは安くついた 5 9。「家族賃
金」観念の誕生である 6 0。イギリスでは産業革命後の 19 世紀になって、最低賃
                                                         
5 3  大 沢 真 理 氏 は 、男 性 が 主 た る 稼 ぎ 手 で 妻 が 主 に 家 事・育 児 等 を 担 う 形 式 を「 男 性 稼 ぎ 主
（ m a l e  b r e a d w i n n e r）」型 と 名 付 け て い る 。（ 大 沢 真 理「「 男 性 稼 ぎ 主 」型 か ら 脱 却 で き る
か 」 社 会 政 策 学 会 誌 第 11 号 （ 2 0 0 4 年 3 月 ））。  
5 4  「 主 婦 」と い う 言 葉 は 、も と も と は 使 用 人 に 対 す る 女 主 人 や 一 家 の 主 人 の 妻 と い う 意 味
で 、 明 治 に 入 っ て 翻 訳 さ れ た 家 政 書 で 用 い ら れ る ま で は 、 ほ と ん ど 使 わ れ て い な か っ た 。
（ 水 島 か な 江 「 主 婦 の 誕 生 、 専 業 母 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年
4 月 ） 3 4 頁 ）。  
5 5  非 農 林 漁 業 雇 用 者 世 帯 の 専 業 主 婦 の 人 数 は 、 1 9 5 5 年 の 5 1 7 万 人 か ら 1 9 7 0 年 の 9 0 3 万
人 に 激 増 し 、1 9 8 0 年 ま で 増 加 し 続 け た（ 経 済 企 画 庁『 国 民 生 活 白 書（ 平 成 ７ 年（ 1 9 9 5 年 ）
版 ）』 1 0 7 頁 ）。  
5 6  原 剛 『 1 9 世 紀 末 英 国 に お け る 労 働 者 階 級 の 生 活 状 態 』（ 勁 草 書 房  1 9 8 8 年 2 月 ） 2 2 8
頁 。  
5 7  原 ・ 前 掲 書 （ 注 5 6） 2 3 0 頁 。  
5 8  渡 辺 秀 樹 「 家 族 と 職 業 」『 現 代 家 族 論 』（ 有 斐 閣  1 9 8 8 年 7 月 ） 2 2 0 頁 。  
5 9  マ ル ク ス 主 義 フ ェ ミ ニ ズ ム は 、労 働 の 再 生 産 費 用 を 、市 場 が 家 事 労 働 に 従 事 す る 女 性 か
ら 搾 取 し て い る と 考 え 、 市 場 が 妻 や 子 の 生 活 費 を 負 担 す る こ と に つ い て は 、 資 本 制 と 家
父 長 制 の 間 に 歴 史 的 に 成 立 し た 「 ヴ ィ ク ト リ ア ン ・ コ ン プ ロ マ イ ズ （ ヴ ィ ク ト リ ア 朝 の
妥 協 ）」 と 呼 ん だ （ 上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 20） 2 2 9 頁 ）。  
6 0  原 ・ 前 掲 書 （ 注 5 6） 2 2 7 頁  た だ し 、 日 本 で は 「 家 族 賃 金 ｣を 「 生 活 給 」 と 同 義 に 捉 え
る 論 者 や 、「 家 族 を 単 位 と す る 賃 金 形 態 そ の も の 」 と 捉 え る 論 者 も い る （ 木 本 喜 美 子 『 家











入され、 1980 年代に入るまで中学校や高校の家庭科 履修は女子のみ必修であっ
た。  










のパート労働を奨励し、 1968 年には、パート労働者のため の企業内託児所の補






ど変わっておらず、有業の女性については、むしろ当時より増えている 6 7。ただ 、
現在、国家は、海外からの影響や少子化対策により、男女共同参画政策を進め、
性別役割分担の固定化を解消しようとしている 6 8。  
 
                                                         
6 1  原 ・ 前 掲 書 （ 注 5 6） 2 3 9～ 2 4 2 頁 。  
6 2  ナ ン シ ー ・ フ レ イ ザ ー （ 仲 正 昌 樹 ／ 訳 ）『 中 断 さ れ た 正 義 』（ お 茶 の 水 書 房  2 0 0 3 年 11
月 ） 6 3 頁 。  
6 3  政 府 は 1 9 6 0 年 1 2 月 の 閣 議 で 「 国 民 所 得 倍 増 計 画 」 を 採 択 し た 。  
6 4  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 5 0） 2 7 1～ 2 7 6 頁 。  
6 5  橋 本 宏 子 『 女 性 労 働 と 保 育 』（ ド メ ス 出 版  1 9 9 2 年 9 月 ） 1 2 8、 1 3 3 頁 。  
6 6  松 信 ひ ろ み「 共 働 き 夫 婦 の 家 族 関 係 」『 近 代 家 族 の ゆ ら ぎ と 新 し い 家 族 の か た ち 』（ 八 千
代 出 版  2 0 1 2 年 4 月 ） 6 2 頁 。  
6 7  品 田 知 美 「 家 族 の 生 活 時 間 と ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 」『 近 代 家 族 の ゆ ら ぎ と 新 し い 家
族 の か た ち 』（ 八 千 代 出 版  2 0 1 2 年 4 月 ） 4 5、 4 6 頁 。  
6 8  1 9 9 9 年 に は 男 女 共 同 参 画 社 会 基 本 法 が 制 定 さ れ た 。  
20 
 
2) 高齢による役割変更  
稼 ぎ 主 や家 計 補助 者 の 役割 は 、一定 の 年 齢が く ると 終 了 する 。 年齢に よ っ て
労働能力が衰退するだけでなく、わが国には、定年制があるからである（現在は、
高年齢者雇用安定法 （正式名は「高年齢者等の雇用の安定等に関する法律」）に
より 60 歳以下の定年が禁止されており（８条）、 65 歳までは希望者の再雇用や
定年延長などが使用者に義務づけられている（９条１項）。なお、高齢 者の定義
は、国連では 60 歳以上、世界保健機関（ WHO）では 65 歳以上、政府の国勢調
査等でも 65 歳以上であるが、この項では、定年禁止に係る 60 歳を基準に、そ
れ以上の者を高齢者ということにする。）。  






は、そうした問題は起こらない 7 2。  
よ っ て 、今 日 、高 齢 者 が属 す る家族 と し て 一 番 多い 形 態 は、 夫 婦のみ の 家 族
である 7 3。そこで高齢の夫婦のみ家族について 、夫婦関係に焦点を当てて、夫婦








                                                         
6 9  湯 沢 雍 彦 『 大 正 期 の 家 族 問 題 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 1 0 年 5 月 ） 2 2 3 頁  。  
7 0  全 世 帯 に 占 め る 6 5 歳 以 上 の 高 齢 者 の い る 三 世 代 世 帯 に つ い て は 、 1 9 8 0 年 5 0 . 1％ か ら
2 0 1 3 年 1 3 . 2％ に 激 減 し て い る 。（ 内 閣 府 『 2 0 1 5 年 高 齢 社 会 白 書 』）。  
7 1  佐 藤 宏 子 「 農 村 の 近 代 化 と 家 族 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』 (ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年 4
月 ) 4 6、 4 7 頁 。  
7 2  三 世 代 同 居 は 1 9 9 1 年 以 降 減 少 す る が 、1 9 9 2 年 時 点 で も 、自 営 業 や 農 業 に 従 事 す る（ し
て い た ） 者 に は 三 世 代 同 居 が 多 い 。（ 舟 岡 史 雄 ・ 鮎 沢 光 明 「 高 齢 者 の 同 居 の 決 定 要 因 の 分
析 」『 家 族・世 帯 の 変 容 と 生 活 保 障 機 能 』（ 東 京 大 学 出 版 会  2 0 0 0 年 9 月 ）1 47、1 4 8、1 6 0
～ 1 6 2 頁 ）。  
7 3  世 帯 に 占 め る 6 5 歳 以 上 の 者 が い る 「 夫 婦 の み 世 帯 」 は 、 2 0 1 0 年 で 2 9 . 9％ で あ る 。 他
は 、 単 独 ： 2 4 . 2％ 、 親 と 未 婚 の 子 ： 1 8 . 5％ 、 三 世 代 ： 1 6 . 2％ 、 そ の 他 11 . 2％ で あ る が 、
6 5 歳 以 上 の う ち 未 婚 者 は 、男 性 3 . 6％ 、女 性 3 . 9％ で あ る か ら 、単 独 世 帯 の ほ と ん ど は 配
偶 者 と の 死 別 に よ っ て 単 独 と な っ て い る 。（ 内 閣 府『 2 0 1 2 年 版 高 齢 社 会 白 書 』1 4、1 9 頁 ）。  
7 4  結 婚 し た 子 の 家 族 と 親 の 関 係 、孫 と 祖 父 母 の 関 係 は 、同 居 、別 居 を 問 わ ず ま だ ま だ 模 索
の 段 階 と 指 摘 さ れ て い る 。（ 杉 井 潤 子「 子 ど も 家 族 と 親 家 族 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』（ ミ
ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年 4 月 ） 1 4 5 頁 、 同 「 祖 父 母 と 孫 」 同 書 1 4 7 頁 ）。  
7 5  直 井 道 子「 職 業 移 動 論・老 年 学 と 家 族 論 と の 接 点 」『 家 族 と 職 業：競 合 と 調 整 』（ ミ ネ ル
ヴ ァ 書 房  2 0 0 2 年 1 2 月 ） 1 0 2 頁 。  





ま た 、 現代 の 長寿 化 に より 、 要介護 状 態 にな る 者が 増 え てい る 。それ も 、 長
期間にわたる重度の要介護状態である。そのような配偶者の介護をすることは珍
しいことではない。要介護者と介護者という立場も、それまでの役割変更である。 





3) 「教育の対象」である子  
明治 30 年代末頃までは、家計のために就学せず働く子どもが多かった 7 7。大
正から昭和にかけて小学校卒業は当然となるが、中等教育進学者はごく一部で、
多くは、家業を手伝うか 、工場労働者等として働いた 7 8。  
しかし、第二次世界大戦後の 1954 年には、高校への進学率が 50％（男子 55.1％、
女子 46.5％）を越 えた 7 9。この時代、 子どもは、 家 族において、 それま での 家
計補助者的な役割を負う者 から、教育・愛情の対象となっ ていった。家族社会学
は、「近代家族」の特徴の一つに「こども中心主義」を挙げる 8 0。 1963 年に厚生
省が発行した『児童福祉白書』には、進学熱が高まり、子に過大の期待をかける




ている 8 1。  






内の役割は「教育の対象」である 8 3。  
現 代 で は、 ほ とん ど が 高校 へ 進学し 、 そ の後 も 多く が さ らに 進 学する が 、 そ
れは、子どもの自立が遅くなっているということでもある。教育の内容も、幼い
                                                         
7 7  深 谷 昌 志 『 昭 和 の 子 ど も 生 活 史 』（ 黎 明 書 房  2 0 0 7 年 9 月 ） 1 2 0 頁 。  
7 8  深 谷 ・ 前 掲 書 （ 注 7 7） 1 2 1～ 1 3 2 頁 。  
7 9  文 部 科 学 省 「 学 校 基 本 調 査 」。  
8 0  落 合 恵 美 子 『 近 代 家 族 と フ ェ ミ ニ ズ ム 』（ 勁 草 書 房  1 9 8 9 年 1 2 月 ） 1 8～ 20、 8 1 頁 。  
8 1  厚 生 省 『 児 童 福 祉 白 書 』 3 6～ 4 5 頁 。  
8 2  広 田 照 幸 『 日 本 人 の し つ け は 衰 退 し た か 』（ 講 談 社  1 9 9 9 年 4 月 ） 3 1、 32 頁 。  
8 3  こ う し た 現 象 を 、牧 野 カ ツ コ 氏 は「 家 庭 の 学 校 化 」と 呼 ん で い る 。（ 牧 野 カ ツ コ「 母 親 ・











子育てへのハー ドルがあがっているという 8 4。今や 、学歴や就職先のみならず、
子には、多くの知識や技能を身に付けさせ、ますます未知となった世界 に対応で
きるようにしてやり たいと思うのは、親として当然かもしれない。  
 




















である 8 5。それは、それまで、労働市場が男性労働者に 家族賃金を払って家族に
労働力の再生産を任せるという方法の転換であった。就職できない若者には、ニ
                                                         
8 4  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 6） 1 3 5 頁 。  
8 5  高 卒 者 の 求 人 数 は 1 9 8 8 年 3 月 末 で 約 7 9 万 人 、 1 9 8 9 年 ～ 1 9 9 3 年 ま で は 10 0 万 人 を 超
え て い た の が 、 1 9 9 5 年 3 月 末 に 約 6 5 万 人 、 2 0 0 0 年 3 月 末 に 約 2 7 万 人 に 減 っ て い る 。
大 卒 者 の 就 職 率 は 、 男 子 に つ い て は 19 8 0 年 ～ 1 9 9 1 年 は 約 8 0％ 、 女 性 も 1 99 0 年 以 降 は
約 8 0％ で あ っ た の が 、男 女 と も 1 9 9 5 年 に は 7 0％ 以 下 、 2 0 0 0 年 に は 6 0％ 以 下 と な っ た 。








い社会環境が生じたのである。 2014 年時点で、正規労働に就けないため 非正規

















2) 高齢者の退職  
労働が、家族からの独立や疎外になるならば、高齢になって退職することは、
その逆、つまり、家族への依存または包摂になるのだろうか。  






り、妻へ依存する傾向にあるという 8 8。  
                                                         
8 6  国 立 社 会 保 障 ・ 人 口 問 題 研 究 所 「 第 14 回 出 生 動 向 調 査 （ 2 0 1 0 年 ）」 に よ る と 、 結 婚 意
思 の あ る 未 婚 者 に 、 一 年 以 内 に 結 婚 す る と し た ら 何 か 障 害 と な る こ と が あ る か を た ず ね
た と こ ろ 、 男 女 と も 「 結 婚 資 金 」 を 挙 げ た 者 が 最 も 多 い (男 性 4 3 . 5％ 、 女 性 4 1 . 5％ )。  
＜ h t t p : / / w w w. i p s s . g o . j p / p s - d o u k o u / j / d o u k o u 1 4 _ s / c h a p t e r 1 . h t m l # 1 3＞ 。  
8 7  厚 労 省 Ｈ Ｐ 「 正 社 員 転 換 ・ 待 遇 改 善 に 向 け た 取 組 」。  
h t t p : / / w w w. m h l w. g o . j p / s t f / s e i s a k u n i t s u i t e / b u n y a / k o y o u _ r o u d o u / p a r t _ h a k e n / i n d e x . h t
m l。  
8 8  杉 井 潤 子 「 高 齢 期 の 夫 と 妻 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年 4 月 ）
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1 4 3 頁 。  
8 9  安 達 正 嗣 『 高 齢 期 家 族 の 社 会 学 』（ 世 界 思 想 社  1 9 9 9 年 2 月 ） 6 1、 6 2 頁 。  
9 0  樋 口 恵 子 『 大 介 護 時 代 を 生 き る 』（ 中 央 法 規 出 版  2 0 1 2 年 1 2 月 ） 1 0 9 ､11 0 頁 。  
9 1  「 有 能 で あ る か 、意 欲 が あ る か ど う か と さ ほ ど 関 係 な く 、女 性 で 総 合 職 の よ う な 仕 事 に





















こそ、多くの女性は、仕事か家庭かで悩 むのである 9 3。  
 
4) 会社人間  
会 社 人 間と 言 われ る 人 々 の 多 くは、 男 性 であ る 。男 性 が 会社 人 間にな り や す
いのは、稼ぎ主役割を負っていることが影響しているが、稼ぎ主イコール会社人
間ではない。会社人間を作っているのは、多大な業務量や過度の経済競争によっ
て生じている過重労働である。会社人間は、 1980 年代後半から 1990 年初期に
かけて、長時間労働や過労死が社会的な注目を集め、日本社会が企業中心社会に







                                                                                                                                                                                       
る た め に 、昇 進 へ の コ ー ス に 女 性 を 入 れ る こ と を 排 除 す る こ と を 、経 済 学 で は「 統 計 的 差
別 」 と 称 し て い る 。（ 橘 木 俊 詔 「 な ぜ 女 性 活 用 策 が う ま く い か な い の か 」『 現 代 女 性 の 労
働 ・ 結 婚 ・ 子 育 て 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 5 年 1 0 月 ） 1 3 頁 ）。  
9 2  ベ テ ィ・フ リ ー ダ ン（ 三 浦 冨 美 子 ／ 訳 ）『 新 し い 女 性 の 創 造〔 改 訂 版 〕』（ 大 和 書 房  2 0 0 4
年 5 月 ）〈 訳 者 あ と が き 〉 3 11、 3 1 2 頁 。  
9 3  江 原 由 美 子 『 女 性 解 放 と い う 思 想 』（ 勁 草 書 房  1 9 8 5 年 1 2 月 ） 1 2 4～ 1 2 8 頁 。  













現象 9 7も良く知られていることで ある。  
会 社 人 間が も たら す 感 情の ズ レは、 夫 婦 だけ で なく 、 親 子間 に おいて も 、 等
しくみられる現象である。南オーストラリア大学のワーク ･アンド ･ライフ研究セ
ンター所長のバーバラ・ポーコック氏が、 2003 年にオーストラリアの 10 歳か





帰宅後や休暇中も電話で仕事の話をしていてつまらないという子 1 0 0、さらには、







っ てこそ働 いた者が 少なく ないだろ う 1 0 2。そこ にも、家 族内の 役割が深 く関 わ
っている。過労死するほど働 く背景には、生活一切の世話をしてくれる妻 の存在
と、稼ぎ主としての自負心が夫にあることが少なくない。そこに、子の教育費 や
                                                         
9 5  斎 藤 茂 男『 日 本 の 情 景 １  妻 た ち の 思 秋 期 』（ 岩 波 書 店  1 9 9 3 年 11 月 ） 新 聞 連 載 時 に
は 、 非 常 に 多 く の 女 性 か ら 共 感 の 意 見 が 届 い た と い う 。  
9 6  安 達 ・ 前 掲 書 （ 注 8 9） 1 9 0～ 1 9 4 頁 。  
9 7  直 井 道 子 『 高 齢 者 と 家 族 』（ サ イ エ ン ス 社  1 9 9 3 年 6 月 ） 1 7 0～ 1 7 2 頁 。  
9 8  バ ー バ ラ ･ポ ー コ ッ ク （ 中 里 英 樹 ・ 市 井 礼 奈 ／ 訳 ）『 親 の 仕 事 と 子 ど も の ホ ン ネ 』（ 岩 波
書 店  2 0 1 0 年 1 2 月 ）。  
9 9  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 7 9、 8 0 頁 。  
1 0 0  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 8 1 頁 。  
1 0 1  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 9 2 頁 。  
1 0 2  海 外 で の 単 身 赴 任 者 は 、体 調 が 悪 く と も 、「 心 配 さ せ た く な い 」な ど の 理 由 で 日 本 に 残
し た 家 族 に 状 態 を 知 ら せ な い こ と が 多 い と い う 。（ 川 人 博『 過 労 自 殺 と 企 業 の 責 任 』（ 旬 報








４  労働が「あるべき家族像」 に与えているもの  
以 上 の とお り 、現 代 の 労働 の あり様 は 、 家族 に 様々 な 問 題や 意 義を与 え て い
る。それは、あるべき家族像から見ると次のような問題 となる。  







るのは、基本的に成人男性、それも定年までの 「健常者」の男性である。  
貧 困 に 陥っ た 家族 は 、 家族 と しての 実 体 が崩 れ 、愛 情 も 薄れ て いくし 、 子 の
養育の重要性も認識しにくくなる。  


















                                                         
1 0 3  過 労 死 し た 労 働 者 の 家 族 の 詳 細 に つ い て は 、 全 国 過 労 死 を 考 え る 家 族 の 会 『 日 本 は 幸
福 か 』（ 教 育 史 料 出 版 会  1 9 9 1 年 11 月 ）、熊 沢 誠『 働 き す ぎ に 斃 れ て 』（ 岩 波 書 店  2 0 1 0




















うな方向を目指すべきであ る。  
 
 
第３章  労働法における個別問題と「あるべき家族像」の実現  











１  労働法における労働者像と「あるべき家族像」  
労 働 法 上の 個 別問 題 へ の対 応 に当た っ て は、 そ の前 提 と なる 労 働者像 が あ っ
た。どんな法でも、その背後には、前提となる当事者像があるが、労働法は、労
働者保護及び個別的労働関係、集団的労働関係における労使の複雑な利益衡量と
調 整という 性格を持 つ法で あり 1 0 5、何 が労働者 の保護で あり利 益である かの 理
                                                                                                                                                                                       
1 0 4  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 6 0 頁 。  








的に対してどう捉え られるべきかを指摘する 。  
 





労 基 法 は、 １ 条１ 項 に おい て 、労働 条 件 が 労 働 者の 人 た るに 値 する生 活 の 保
障を謳っているが、その「人たるに値する生活」について、法制定時の労働省は、
「労働者が人たるに値する生活を営むためには、その標準家族の生活をも含めて
考えること（昭和 22 年（ 1947 年）９月 13 日付通達（発基 17 号））」「標準家族
の 範 囲 は そ の 時 そ の 社 会 の 一 般 通 念 に よ っ て 理 解 さ る べ き も の （ 昭 和 22 年
（ 1947 年） 11 月 27 日基発 401 号）」との解釈を公表している 1 0 6。また、法案
の草案段階で使用者側から「人たるに値する生活」は「平均５人家族を限度とす









きだ。」との意見が出され 1 0 8、結果、第４条は現行の文言となった 1 0 9。  
こ れ に 対し 、 労働 組 合 法、 労 働関係 調 整 法は 、 労働 組 合 活動 が 家族を 念 頭 に
おいたものであったという点で、間接的に、家族に関係した。労働組合の主たる
要求は妻子を養える賃金であった。その所産である 賃金体系として有名なのが、
                                                         
1 0 6  厚 労 省 労 働 基 準 局 ／ 編『 労 働 基 準 法 解 説 総 覧〔 第 1 3 版 〕』（ 労 働 調 査 会  20 0 9 年 2 月 ）
4 8 頁 。  
1 0 7  渡 辺 章「 立 法 史 料 か ら 見 た 労 働 基 準 法 」『 立 法 史 料 か ら 見 た 労 働 基 準 法（ 日 本 労 働 法 学
会 誌 9 5 号 ）』（ 2 0 0 0 年 5 月 ） 3 3 頁 。  
1 0 8  同 意 見 は 、 Ｇ Ｈ Ｑ ス タ ッ フ で 通 訳 な ど を 担 当 し た 上 野 氏 に よ り 述 べ ら れ た 。 同 氏 が 公
聴 会 に 出 席 し た 経 緯 は 不 明 で あ る 。（ 遠 藤 公 嗣「 労 働 基 準 法 の 国 際 的 背 景 」『 立 法 史 料 か ら
見 た 労 働 基 準 法 （ 日 本 労 働 法 学 会 誌 95 号 ）』（ 2 0 0 0 年 5 月 ） 1 5 1 頁 。  
1 0 9  労 基 法 ４ 条 「 使 用 者 は 、 労 働 者 が 女 性 で あ る こ と を 理 由 と し て 、 賃 金 に つ い て 、 男 性







としていたことを明らかにしている 1 1 0。  







稼ぎ主と主婦の夫婦もますます増え た。女性の結婚退職制 1 1 1、若年（ 30 歳）退


















化されなかった 1 1 4。  
                                                         
1 1 0  山 田 和 代「 電 産 賃 金 体 系 に お け る『 年 齢 』と『 家 族 』」大 原 社 会 問 題 研 究 所 雑 誌 N o . 4 6 1
（ 1 9 9 7 年 4 月 ） 2 0～ 4 0 頁 。  
1 1 1  住 友 セ メ ン ト 事 件 － 東 京 地 判 昭 4 1 . 1 2 . 2 0 労 民 集 1 7 巻 6 号 1 4 0 7 頁  同 判 決 文 に よ る と 、
当 時 明 確 な 結 婚 退 職 制 の あ る 企 業 は 全 体 の 8 %で あ っ た 。  
1 1 2  東 急 機 関 工 事 件 － 東 京 地 判 昭 4 4 . 7 . 1 労 民 集 2 0 巻 4 号 7 1 5 頁 。  
1 1 3  三 井 造 船 事 件 － 大 阪 地 判 昭 4 6 . 1 2 . 1 0 判 タ 第 2 7 1 号 1 4 7 頁 。  
1 1 4  均 等 法 制 定 と 同 時 に 、 労 基 法 の 女 子 保 護 規 定 が 、 妊 娠 ・ 出 産 に 関 わ る 範 囲 を 残 し て 廃
止 さ れ た が 、そ れ に つ い て 、一 部 の 労 働 法 学 者 か ら は 、深 夜 業 等 に つ い て 男 女 共 通 の 保 護
規 定 を 設 け る べ き と の 主 張 が あ っ た 。だ が 、浅 倉 む つ 子 氏 は「 現 実 に は ほ と ん ど 家 族 的 責



























を えなかっ た」 1 1 6ので ある。 もっとも 、法制定 当初は女 性労働 者を主眼 とす る
ものであった 1 1 7。  
その後、ワーク ･ライフ ･バランス（以下引用部分を除いて「ＷＬＢ」という。）
の概念が我が国に導入され 1 1 8、「仕事と生活の調和」等と日本語訳されて 、労働
                                                                                                                                                                                       
現 と い う 主 張 は 当 時 と し て は 現 実 味 が な く 、労 働 者 た ち に と っ て 切 迫 し た 要 求 で あ る と は
受 け 止 め ら れ な か っ た 」 と 述 べ て い る 。（ 浅 倉 む つ 子 「 労 働 法 に お け る ワ ー ク ・ ラ イ フ ・
バ ラ ン ス の 位 置 づ け 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 № 5 9 9（ 2 0 11 年 6 月 ） 4 5 頁 ）。  
1 1 5  荒 木 誠 之 「 労 働 契 約 関 係 と 家 族 的 責 任 」 姫 路 法 学 第 1 4・ 1 5 号 合 併 号 （ 1 9 9 4 年 3 月 ）
4 1～ 4 3 頁 。  
1 1 6  荒 木 ・ 前 掲 書 （ 注 11 5） 3 6 頁 。  
1 1 7  育 児 休 業 法 の 制 定 に 関 わ っ た 一 人 で あ る 大 村 賢 三 氏 は 、「 筆 者 が 、育 児 休 業 の 法 制 化 作
業 に 携 わ っ た 頃 は 、も っ ぱ ら 、女 性 に つ い て 、仕 事 と 育 児 の 両 立 が で き る よ う に と い う こ
と が 念 頭 に あ っ た 。」 と 述 べ て い る 。（ 大 村 賢 三 『 こ う し て 法 律 は 成 長 し た  回 想 ・ 育 児 休
業 法 (後 編 )』（ 早 稲 田 出 版  2 011 年 1 0 月 ） 5 6 頁 ）。  
1 1 8  「 ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 」 と い う 言 葉 を 日 本 に 持 ち 込 ん だ の は 、 パ ク ・ ジ ョ ア ン ・
ス ッ ク チ ャ 氏 の 著 書『 会 社 人 間 が 会 社 を つ ぶ す 』（ 朝 日 新 聞 社  2 0 0 2 年 7 月 ）で あ る 。（ 山
口 一 男 ・ 樋 口 美 雄 ／ 編 『 論 争  日 本 の ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 』（ 日 本 経 済 新 聞 出 版 社  
2 0 0 8 年 4 月 ） 1 2 頁 ）。  
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2) 労働者の従属性における「家族」という要素  






ら 生じる「 人的従属 性」 が ある 1 2 0。論 者によっ ては、労 働者が 企業組織 の中 に





い し緩和す る理論を 構築し たと説明 する 1 2 2。当 時、労働 者の現 実を直視 した 視
野には、当然、労働者の家族の現実も入っていただろう。現在もそうであるが、
貧困は、家族を単位に現れるからである。  




従属性についても、その理解に新たな視点を加える といえよう。ＩＬＯ 156 号条
                                                         
1 1 9  2 0 0 3 年 厚 生 労 働 白 書 に は「 家 庭 等 と の 個 人 生 活 と の バ ラ ン ス の と れ た 働 き 方（ ワ ー ク ･
ラ イ フ ･バ ラ ン ス ）」（ 第 １ 部 － 第 ３ 章 － 第 １ 節 ）、同 年 度 の「 労 働 経 済 の 分 析（ 労 働 白 書 ）」
に は 「 仕 事 と 生 活 の バ ラ ン ス 」（ 第 Ⅱ 部 － 第 ３ 章 － 第 ２ 節 ） と い う 文 言 が そ れ ぞ れ 登 場 し
て い る 。  
1 2 0  西 谷 敏『 労 働 法 に お け る 個 人 と 集 団 』（ 有 斐 閣  1 9 9 2 年 4 月 ）6 2、6 3 頁 、中 窪 裕 也「 労
働 契 約 の 意 義 と 構 造 」『 労 働 契 約 － 講 座 2 1 世 紀 の 労 働 法 第 4 巻 』（ 有 斐 閣  2 0 0 0 年 1 0 月 ）
3 頁 。  
1 2 1  中 窪 ・ 前 掲 書 （ 注 1 2 0） 4 頁 。  


























２  家族生活を前提とした労働契約法制  



















1) 労働契約法とワーク ･ライフ ･バランス（仕事と生活の調和）の実現  
ア  労働契約法３条３項の制定意義  
労 契 法 ３条 ３ 項に お い て 配 慮 すべき と さ れて い る「 仕 事 と生 活 の調和 」 は 、
ワーク ･ライフ ･バランス（ Wor k Li f e  Balance．以下、引用部分を除いて「ＷＬ
Ｂ」という。）という欧米諸国において用いられてきた用語の日本語訳である。
2007 年 12 月には、「仕事と生活の調和（ワーク ･ライフ ･バランス）憲章（以下
「憲章」という。）」と「仕事と生活の調和推進のための行動指針（以下「行動指

















                                                         
1 2 3「 ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 推 進 官 民 ト ッ プ 会 議（ 内 閣 府 に 設 置 。関 係 閣 僚 、労 使 各 団 体
の 代 表 、有 識 者 に よ り 構 成 ）」に よ っ て 策 定 さ れ た 。憲 章 に は 、Ｗ Ｌ Ｂ の 必 要 性 、問 題 点 、
取 組 の 方 向 性 、「 企 業 と 働 く 者 」「 国 民 」「 国 」「 地 方 公 共 団 体 」が そ れ ぞ れ 果 た す べ き 役 割
等 が 示 さ れ て い る 。ま た 、行 動 指 針 に は 、各 主 体 の 具 体 的 取 組 と 、就 業 率 や 年 次 有 給 休 暇
取 得 率 、 出 産 前 後 の 女 性 の 就 業 率 な ど の 数 値 目 標 が 掲 げ ら れ 、 そ の 点 検 ･評 価 を 行 っ て い
く 旨 等 が 決 め ら れ て い る 。  
1 2 4  当 初 、厚 労 省 か ら 提 出 さ れ た 労 契 法 案 に は Ｗ Ｌ Ｂ に 関 す る 条 項 は な か っ た が 、 2 0 0 7 年
11 月 7 日 の 衆 議 院 厚 生 労 働 委 員 会 で 提 出 さ れ た 自 由 民 主 党 、 民 主 党 、 公 明 党 合 同 の 修 正
案 に お い て 入 れ ら れ て お り 、こ れ が 可 決 さ れ た 。修 正 案 の 説 明 に お い て 民 主 党 の 細 川 律 夫
議 員 が 「 ･･･法 案 と 離 れ ま し て も 、 厚 労 省 で は 、 仕 事 と 生 活 の 調 和 、 こ れ に つ い て は こ れ
ま で も 非 常 に 熱 心 に 議 論 を し て い る と い う こ と も 聞 い て お り ま す 。 ･･･働 き 過 ぎ の た め に
家 庭 生 活 や 個 人 生 活 の 調 和 が と ら れ て い な い の で は な い か 、こ う い う 点 に つ い て 大 臣 は ど
の よ う に お 考 え に な っ て い る の か ･･･」と 質 問 し 、舛 添 厚 労 大 臣 は「 ･･･今 御 議 論 な さ っ て
い た だ い て い る よ う な 労 働 法 制 を 使 っ て 、ま た 、い ろ い ろ な 手 だ て を 使 っ て 、今 の ワ ー ク
と ラ イ フ の バ ラ ン ス を と る 、こ の 政 策 、き め 細 か い も の を 厚 労 省 と し て は 頑 張 っ て や っ て
い き た い と 思 い ま す 。」 と 答 え て い る 。  
（ 国 立 国 会 図 書 館  国 会 会 議 録 検 索 シ ス テ ム  










さ て 、 わが 国 でＷ Ｌ Ｂ が重 要 視され る こ とに な った 契 機 は少 子 化であ っ た 。








概念をまず「育児・介護と仕事の両立支援」に取り込んだのである 1 2 5。  






イ  労働契約法３条３項の法的性質  
労契法３条３項の解釈については、「理念規定であり、具体的な法律効果を伴
う規定ではない」が、「具体的法律問題の解決等において援用されうる基本理念」
1 2 6と するのが 、一般的 である ようであ る 。浅倉 むつ子氏 は「こ の条文の 解釈 か
らただちに、労働契約上、ＷＬＢに配慮した雇用上の措置や労働条件内容を使 用
者の義務として創設する効果が得られるかどうかについては、なお検討が必要で
あ ろう 。」と述 べてい る 1 2 7。労契 法３ 条３項の 文言は「 ものとす る 。」 であり 、
同４項「しなければならない。」や同５項「あってはならない。」といった義務規
定ではないから、当事者に具体的な義務を課す規定とはいえないと考える。しか
                                                         
1 2 5  少 子 化 対 策 か ら の 立 場 と し て 、 池 本 美 香 「 少 子 化 対 策 に お け る ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン
ス へ の 期 待 」『 論 争  日 本 の ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 』（ 日 本 経 済 新 聞 出 版 社  2 0 0 8 年 4
月 ） 1 4 3～ 1 6 5 頁 、 女 性 の 働 く 権 利 の 推 進 対 策 か ら の 立 場 と し て 、 橋 本 陽 子 「 短 時 間 正 社
員 ・ 短 時 間 勤 務 制 度 － ワ ー ク ・ ラ イ フ ・ バ ラ ン ス と 労 働 法 」 ジ ュ リ ス ト № 1 38 3（ 2 0 0 9 年
8 月 ）、川 田 知 子「 働 き 方 の 多 様 化 と 育 児 介 護 休 業 法 の 進 展 」季 刊 労 働 法 2 1 3 号（ 2 0 0 6 年
6 月 ）等 。ま た 、ど ち ら も 併 行 し て 扱 う 立 場 と し て 、坂 東・前 掲 書（ 注 11 7）、衣 笠 葉 子「 育
児 支 援 と 雇 用 」『 次 世 代 育 成 を 支 え る 社 会 保 障 － 社 会 保 障 法 第 2 3 号 』（ 2 0 08 年 5 月 ） 1 3 1
～ 1 4 5 頁 等 。  
1 2 6  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 8 8 頁 。  






のであることは間違いない。」 1 2 8とする。そして、現実に、労契法３条３項が判
例 に お いて 理 念と し て示 さ れる よう に な って き てい る 。 仲 田 コー ティ ン グ 事件





























よって形成できる」「私的生活形成権 」を有している 1 3 1とする説（以下「自己決
                                                         
1 2 8  浅 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 11 4） 4 6 頁 。  
1 2 9  仲 田 コ ー テ ィ ン グ 事 件 － 京 都 地 判 平 成 2 3 . 9 . 5 労 旬 1 7 5 4 号 5 8 頁 。  
1 3 0  島 田 陽 一 「 労 働 者 の 私 的 領 域 確 保 の 法 理 」 法 律 時 報 6 6 巻 9 号 （ 1 9 9 4 年 8 月 ） 4 7～ 5 5
頁 。  





あ ること 1 3 2、 私生活は 本来労 働者の自 由の領域 であるに もかか わらず、 配慮 義
務という形ではあれ使用者の介入する余地を認めると、労働関係をパターナリス
テ ィックな ものにし てしま う危険が あること 1 3 3、 配慮義 務は労 働者のプ ライ バ
シ ーの開示 を前提と してい ること 1 3 4、 配慮義務 説は業務 命令権 中心の構 成で あ
る から、懲 戒処分と いう論 理が導か れやすい こと 1 3 5を指 摘して いる。具 体的 に
は、配転や残業について、個別に労働者の合意を必要とする個別的合意説（詳細






















ウ  ワーク ･ライフ ･バランスにおける家族生活 の位置づけ  
ＷＬＢが幅広い生活を対象とするものであるとして も、個々の立法政策や法解
釈 に 際 し、 全て の 私生 活 は並 列 に捉 え ら れる べき で あろ う か。 家 族生 活 に つい
                                                                                                                                                                                       
働 法 第 7 巻 』（ 有 斐 閣  2 0 0 0 年 1 0 月 ） 2 1 7 頁 。  
1 3 2  緒 方 桂 子 「「 ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 」 時 代 に お け る 転 勤 法 理 」 労 働 法 律 旬 報 № 1 6 6 2
（ 2 0 0 7 年 1 2 月 ） 4 0 頁 。  
1 3 3  和 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 3 1） 2 2 0 頁 。  
1 3 4  和 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 3 1） 2 2 0 頁 、 道 幸 哲 也 『 職 場 に お け る 自 立 と プ ラ イ ヴ ァ シ ー 』（ 日
本 評 論 社  1 9 9 5 年 1 0 月 ） 1 4 0、 1 4 1 頁 。  
1 3 5  和 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 3 1） 2 2 0 頁 。  







支 え る 再生 産活 動 その も ので あ り、 誰 か が担 わな け れば な らな い 社会 的 価 値が
付 与 さ れて いる か ら、 と する 。 例え ば 、 休暇 日数 の 確保 に 上限 が ある 場 合 や配
転 に よ って 労働 者 の一 定 数を 確 保し な け れば なら な い場 合 など は 、 家 族 内 のケ
ア は 、 自己 啓発 や 社会 貢 献活 動 のた め の 休暇 など に 比べ て 優先 す べき も の とな
る 1 3 7。  

















る。）。民法の夫婦の同居協力扶助義務（ 725 条）は、そのように解釈すべきで は
ないか。  


















以 上 が 「家 族 的責 任 」 の範 囲 と考え る 。 よっ て 、労 働 者 の自 己 決定権 を 認 め
るべき範囲であり、これらを理由に、労働者に業務命令権を拒否 できる権利を認
めるべきと考える。  
他 の 家 族員 間 の愛 情 の 具体 化 、例え ば 、 社会 保 障制 度 の 利用 が できる が 、 双
方が家族介護を望んだ場合の家族介護は、家族員同士の愛情の具体化であり、幸
福追求権（憲法 13 条）の一種ではあるが、労働法においては、家族的 責任に劣
後し、使用者の配慮義務の範囲となると考える。また、他の労働者の私生活と利
害が生じた場合（どちらかが、年次休暇を取れない、または、配転が必要となっ
た場合等）は、双方の利益衡量によるべきであ る。  








あ る 1 3 8。制度 化された 支援策 の対象以 外のニー ズも、働 くうえ で尊重さ れる 必
要がある。  








気が変わり、育児支援策等も利用しやすくなる 1 3 9。育児や介護を理由に補助的 ・
                                                                                                                                                                                       
1 3 7  浅 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 11 4） 4 7、 4 8 頁 。  
1 3 8  菊 池 真 弓 「 高 齢 者 と 地 域 」『 近 代 家 族 の ゆ ら ぎ と 新 し い 家 族 の か た ち 』（ 八 千 代 出 版  
2 0 1 2 年 4 月 ） 1 5 1、 1 5 2 頁 は 、認 知 症 高 齢 者 の 安 心・安 全 と そ の 介 護 者 の 負 担 を 軽 減 さ せ
る よ う な 社 会 資 源 と し て 、近 隣 住 民 に よ る 徘 徊 の 場 合 の 声 か け・連 絡・送 り 届 け・留 守 番
の サ ポ ー ト 、 介 護 仲 間 に よ る 情 報 ・ 助 言 ・ 相 談 ・ 苦 労 へ の 共 感 の 重 要 性 を 指 摘 し て い る 。 








2) 「家族的責任」から見た雇用平等問題  
以 上 の 観点 か ら、 家 族 と雇 用 平等に つ い て検 討 がな さ れ るべ き である が 、 育
児介護休業法上の制度を利用する労働者への不利益取扱い については、７項「育
児休業・介護休業」、「正規労働と非正規労働の不均衡」については、８項「非正
規労働」の各項で取り扱うこととし、本稿では、それ以外の点につ いて検討する。  
 
ア  家族内の性別役割がもたらす女性差別  




女 性 差 別は 、 わが 国 の 雇用 平 等問題 の う ち労 働 法 に お い て最 も 注目さ れ て き
たカテゴリーといえる 。労働法の体系書の多くは、男女雇用平等について項目を
設けている 1 4 0。女性差別には家族的責任と関係のある問題が多い。逆に言うと、
家族的責任に関する問題の多くは労働者の性と関係している。  









こうした女性差別を、労働法は一部解決してきている。 1960 年代から 1970
年代にかけて、女性の結婚退職制や若年退職制、出産退職制を争う訴訟において、




的に女性イコール主婦とみなし 男性より不利に扱うことを許してはいない。  
                                                         
1 4 0  例 え ば 、 土 田 道 夫 『 労 働 法 概 説 〔 第 2 版 〕』（ 弘 文 堂  2 0 1 2 年 4 月 ） 2 7 7 頁 、 菅 野 ・ 前
掲 書（ 注 1 0 5）1 8 0 頁 、岩 出 誠『 実 務 労 働 法 講 義〔 第 3 版 〕（ 下 巻 ）』（ 民 事 法 研 究 会  2 0 1 0
年 1 月 ） 8 1 8 頁 な ど 。  
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し か し 、そ れ でも 、 雇 用状 況 に男女 格 差 があ る こと は 、 周知 の 事実で あ る 。
世界経済フォーラム 1 4 1が 2015 年 11 月 19 日発表した 2015 年の男女平等度ラン
キングでは、「職場への進出」部門で、日本は 145 か国中 106 位である。女性の




















ＥＵでは、パート労働者の低賃金は女性に対する間接差別と捉えられている 1 4 4。 








し か し 、子 育 ては 、 子 ども が 親に養 育 し ても ら う権 利 の 侵害 と ならな い 範 囲
で外部化すべきものである。また、介護についても、双方の合意に よる家族介護
                                                         
1 4 1  世 界 の 大 手 企 業 な ど で 組 織 す る 民 間 団 体 。 毎 年 、 世 界 を 代 表 す る 企 業 家 や 各 国 の 政 治
家 、 学 者 、 非 政 府 組 織 を 招 い て 会 議 （ ダ ボ ス 会 議 ） を 行 っ て い る 。  
1 4 2  厚 労 省「 平 成 2 6 年 版 働 く 女 性 の 実 情 」で は 、男 女 間 の 賃 金 格 差（ 男 性 ＝ 1 0 0 . 0  と し た
場 合 の 女 性 の 給 与 額 ）は 、正 規 労 働 者 の 場 合 、現 金 給 与 額 7 2 . 5（ 所 定 内 給 与 額 7 4 . 8）、非
正 規 労 働 者 の 場 合 、 現 金 給 与 額 7 7 . 5（ 所 定 内 給 与 額 8 0 . 6） で あ る 。  
1 4 3  厚 労 省 2 0 0 9 年 「 男 女 間 の 賃 金 格 差 レ ポ ー ト 」。  









イ  家族的責任による差別の解消  

























３  解雇と保護法益としての家族  









め る。この 規定は、 戦後、 多くの判 例 1 4 5の積み 重ねによ り、定 式化され た解 雇





を 経たこと など）の ４要件 が、判例 1 4 6に よって 形成され ている 。バブル 崩壊 後
は、必ずしも４要件全ての充足まで必要とはせず、４要件を要素として総合的判
断をする判例もあるが、それでも基本的に裁判所は、解雇を厳しくチェックする





1) 解雇規制の法的根拠に関する学説の概要  







解 雇 規 制の 根 拠に 関 す る学 説 として は 、 生存 権 説、 人 格 ・自 己 実現権 説 、 労
働権説、信義則説、継続的契約説の各説が提示されてきた（各 説の名称は筆者が
独自に付けたものである。）。  
これらのうち、戦後いち早く提唱されたのは、生存権（憲法 25 条 1 項）保障
の視点から展開された生存権説であった。労働者にとって、職場を追われ、収入





人 格的従属 を強める という 面から導 かれる説 である 1 4 9。 この説 は、生存 権説 に
                                                         
1 4 5  日 本 食 塩 製 造 事 件 － 最 判 昭 5 0 . 4 . 2 5 民 集 2 9 巻 4 号 4 5 6 頁 、 高 知 放 送 事 件 － 最 判 昭
5 2 . 1 . 3 1 労 判 2 6 8 号 1 7 頁 等  
1 4 6  東 洋 酸 素 事 件 － 東 京 高 判 昭 5 4 . 1 0． 29 労 民 3 0 巻 5 号 1 0 0 2 頁  
1 4 7  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 5 7 0 頁  
1 4 8  本 多 淳 亮 「 解 雇 自 由 の 法 理 」 民 商 法 雑 誌 3 5 巻 第 5 号 （ 1 9 5 7 年 ） 6 6 9 頁 ( 4 3 頁 )。  
1 4 9  村 中 孝 史 「 日 本 的 雇 用 慣 行 の 変 容 と 解 雇 制 限 法 理 」 民 商 法 雑 誌 11 9 巻 4・ 5 号 （ 1 9 9 9









生 存 権 説と 人 格・ 自 己 実現 権 説 これ ら の 説を 踏 まえ て 、 労働 者 が労働 に よ っ
て生計を維持し継続的な収入を得ていることと、労働が人格の発現や幸福追求の
場であることを併せ、解雇規制の根拠とする 労働権説もある 1 5 1。  











解 雇 が 労働 者 にも た らす 不 利益 は労 働 者 の退 職 によ っ て使 用 者が 被る 不 利 益よ
り大きく、解雇を恐れる労働者は使用者に従属的にな りやすいことを、加えて考
慮すべきとする 1 5 2。  






2) 家族に関する保護法益から見た学説の検討  
さ て 、 解雇 規 制の 根 拠 につ い ての 各 学 説 は現 代 の家 族 に とっ て どのよ う な 保
護法益を有しているだろうか。  
生 存 権 説は 、 とり た て て強 調 しては い な いが 、 家族 の 生 存権 も 考慮に 入 れ て
いる。労働者個人の生存権は重視するがその家族員の生存権は無視するというわ
                                                                                                                                                                                       
学 会 誌 9 9 号 ）』（ 2 0 0 2 年 5 月 ） 1 6、 17 頁 。  
1 5 0  村 中 ・ 前 掲 書 （ 注 1 4 9） 6 0 4 頁 。  
1 5 1  川 口 美 貴「 経 営 上 の 理 由 に よ る 解 雇 規 制 法 理 の 再 構 成 」日 本 労 働 法 学 会 誌 9 8 号（ 2 0 0 1
年 1 0 月 ） 3 8 頁 。  
1 5 2  土 田 道 夫 「 解 雇 権 濫 用 法 理 の 正 当 性 」『 解 雇 法 制 を 考 え る － 法 学 と 経 済 学 の 視 点 [増 補



























個人が労働に多くを依存するリスク を持っているといえる。  
で は 、 労働 契 約の 「 契 約」 面 に注目 し て 解雇 規 制の 根 拠 を導 く 学説に は 、 家
族という保護法益を組み込むことはできるであろうか。  








                                                         
1 5 3  丸 谷 浩 介 「 社 会 保 障 法 か ら 見 た セ ー フ テ ィ ネ ッ ト の あ り 方 」 労 働 法 律 旬 報 № 1 6 8 7 ･8 8
（ 2 0 0 9 年 1 月 ）2 4 頁  も っ と も 長 期 失 業 者 に 対 す る 社 会 保 障 行 政 が ど う あ る べ き か は 別
問 題 で あ る 。  
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と なってい る」と述 べてい る 1 5 5。終身 雇用、そ してそれ と補完 し合って 機能 し
ている年功賃金のもとでは、いったん解雇されると、同様の条件での再就職が困
難 となる 1 5 6。 解雇権濫 用法理 も整理解 雇の４要 件も判例 によっ て確立し たが 、









康 、人格に 配慮し、 これを 促進すべ き義務を 使用者は 負う」 1 5 8と し、特 に、 整
理解雇において病人や障害者など社会的弱者が保護されることを、信義則上の配
慮 義務と位 置づける 1 5 9。 日本 的雇用慣 行とは関 係なく、 労働の 持つ社会 性に 注
目し、労働契約上の信義則とそれに付随する配慮義務を発展させた説であると考
える。  
片や継続的契約説については、 2009 年に取りまとめられた「民 法（債権法）
改正検討委員会」の試案で、「継続的契約等」と題する規定が、各種の契約の末




し 相手方が とりうる 手 段に 特徴があ ることが 挙げられ ている 1 6 1。 このう ち① な
いし④を提唱した中田裕康氏によると 1 6 2、継続的契約の解消を規律する理念は、
                                                         
1 5 4  小 宮 文 人 『 雇 用 終 了 の 法 理 』（ 信 山 社  2 0 1 0 年 9 月 ） 8～ 9 頁 、 9 頁 の 注 ( 2 1 )。  
1 5 5  仁 田 道 夫「 雇 用 の 量 的 管 理 」『 日 本 的 雇 用 シ ス テ ム 』（ ナ カ ニ シ ヤ 出 版  2 0 0 8 年 1 2 月 ）
2 7 頁 。  
1 5 6  山 川 隆 一「 日 本 の 解 雇 法 制 」『 解 雇 法 制 を 考 え る － 法 学 と 経 済 学 の 視 点 [増 補 版 ]』（ 勁 草
書 房  2 0 0 4 年 5 月 ） 1 8 頁 。  
1 5 7  土 田 道 夫 「 日 本 的 雇 用 慣 行 と 労 働 契 約 」 日 本 労 働 法 学 会 誌 7 3 号 （ 1 9 8 9 年 5 月 ） 4 3 頁  
1 5 8  高 橋 賢 司 『 解 雇 の 研 究 』（ 法 律 文 化 社  2 0 11 年 11 月 ） 2 3 9 頁 。  
1 5 9  高 橋 ・ 前 掲 書 （ 注 1 5 8） 2 3 6 頁 。  
1 6 0  民 法（ 債 権 法 ）改 正 検 討 委 員 会『 注 解・債 権 法 改 正 の 基 本 方 針 Ⅴ － 各 種 の 契 約 ( 2 )』（ 商
事 法 務  2 0 1 0 年 6 月 ） 4 0 1 頁 。  
1 6 1  民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 検 討 委 員 会 ・ 前 掲 書 （ 注 1 6 0） 4 0 0 頁 。  
1 6 2  中 田 裕 康 「 継 続 的 契 約 の 解 消 」『 民 法 の 争 点 』（ 有 斐 閣  2 0 0 7 年 9 月 ） 2 3 0 頁 。  
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3) 家族にとっての雇用保障のあり方  
では、「あるべき家族像」と いう視点から、解雇規制と雇用保障のあり方はど
う あ る べき であ ろ うか 。 解雇 規 制を 労 働 者の 権利 か ら位 置 づけ る 諸学 説 も 労働
契約の契約性に注目する諸学説も、労働の意義を重視している。  
ところが、法的解雇規制の現状を肯定する見解に対して、 2000 年頃から、現
行 の 法 的解 雇 規制 が 厳し す ぎる とい う 経 済学 的 見地 か らの 批 判が 出さ れ る よう






こ の 主 張の 評 価す べ き 点は 、 それま で 、 労働 者 であ る 者 （特 に 正規労 働 者 ）
を中心に語られてきた解雇問題に、労働者（正規労働者）でない者を登場させた
点であろう。それまでも、有期労働者の雇い止め問題 等はあったが、それは、非
正 規 労 働者 を 正規 労 働者 と 同様 に扱 う べ きか と いう 視 点で 取 り上 げら れ て いた











                                                         
1 6 3  八 代 尚 宏 『 雇 用 改 革 の 時 代 』（ 中 央 公 論 新 社  1 9 9 9 年 1 2 月 ） 7 9～ 9 7 頁 。  
1 6 4  日 立 メ デ ィ コ 事 件 － 最 判 昭 6 1 . 1 2 . 4 労 判 4 8 6 号 6 頁  最 高 裁 は 「 臨 時 員 の 雇 用 関 係 は
比 較 的 簡 易 な 採 用 手 続 で 締 結 さ れ た 短 期 間 有 期 契 約 を 前 提 と す る も の で あ る 以 上 、雇 止 め
の 効 力 を 判 断 す べ き 基 準 は 、い わ ゆ る 終 身 雇 用 の 期 待 の 下 に 期 間 の 定 め の な い 労 働 契 約 を
締 結 し て い る い わ ゆ る 本 工 を 解 雇 す る 場 合 と は お の ず か ら 合 理 的 な 差 異 が あ る 」 と し た 。 
1 6 5  上 田 眞 士 「 労 働 ・ 労 使 関 係 政 策 の 展 開 」『 高 度 成 長 の な か の 社 会 政 策 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書




コール依存症や離婚に至るケースが少なからず起きた 1 6 6。  
こ う し た解 雇 規制 を めぐ る 経緯 を見 る と 、 解 雇 規制 は 労働 の 意義 を保 護 し て
き た が 、そ の保 護 対象 に 入れ な い者 が 多 くい たこ と 、 ま た 、保 護 対象 で あ る 男
性 正 規 労働 者は そ れと 引 き換 え に家 族 と の時 間を 取 れな く なっ て いる こ と がわ
か る 。 結果 とし て 、解 雇 規制 に よる 労 働 の意 義の 保 護は 、 稼ぎ 主 であ る 男 性 労
働 者 に 使用 者へ の 従属 性 を強 め させ 、 仕 事優 先の 生 活へ 傾 きが ち にし た 。 それ
は 、 家 族内 の役 割 を固 定 化し 、 男性 労 働 者に とっ て 、 労 働 こそ 人 格形 成 、 自己
実現の場にし 1 6 7、家族からの疎外を招いた。  
し か し 、や は り、 指 名解 雇 は、 解雇 権 濫 用法 理 によ っ て厳 し くチ ェッ ク さ れ
る べ き であ る。 ま た、 整 理解 雇 の規 制 を 外し 労働 市 場を 流 動化 さ せる 策 を 手放
し に 賛 成す るわ け には い かな い 。な ぜ な ら、 現実 と して 、 一つ の 家族 の 中 に正
規 労 働 者と 、失 業 者、 非 正規 労 働者 、 専 業主 婦な ど が同 居 して い る 場 合 は 少な
く な い から であ る 。夫 婦 や親 子 が双 方 高 収入 を得 て いる 家 族は 、 それ ほ ど 多く
は な い 。年 長者 の 雇用 保 障が 若 者の 就 職 機会 を奪 っ てい る とい う 指摘 が も っと
も な よ うに 語ら れ ても 、 親の 解 雇を 子 は 喜ば ない し 、正 規 労働 者 の夫 の 解 雇を
パ ー ト 労働 の妻 が 望み は しな い 。労 働 市 場で の正 規 労働 を めぐ る 競争 は 、 労働
者 個 人 間よ り、 家 族間 で 起こ っ てい る と いう べき で あろ う 。 雇 用 の流 動 化 は、
この家族の現実への対応策を図ったうえでこそ意味がある。  






そ う し た目 的 には 、 継 続的 契 約説が 親 和 的で あ ろう か 。 継続 的 契約説 の 提 唱
者が解雇について具体的にどんな場面を想定しているかは定かでないが、労働契
約の継続の特徴の一つとして「仕事と生活の調和」を組み込むことはできよう。








                                                         
1 6 6  斎 藤 ・ 前 掲 書 （ 注 9 5） 111～ 11 9、 2 42～ 2 5 0 頁 。  
1 6 7  『 平 成 1 4 年 （ 2 0 0 2 年 ）版 労 働 経 済 の 分 析（ 労 働 白 書 ）』で は 、 失 業 に 対 し て 「 社 会 的






４  「家族の生活費」から見た賃金規制  




労 働 法 は、 最 低賃 金 、 通常 時 及び企 業 倒 産時 の 賃金 の 支 払の 確 保、労 働 不 能
の場合の賃金の保障、一定事由による差別の禁止や不利益取扱いの禁止 以外に、
賃金システムに直接介入する規定をあまり置いていない。賃金システムは 基本的
に 労使の決 め事であ る 1 6 8。そ れゆえ、 賃金カッ トや家族 手当に ついては 判例 に
よって形成された基準も少なくない。賃金システム形成の経緯や判例にも「男性
労働者が家族の生活費を稼ぐ」という近代労働の特徴 を見ることができる。しか






1)  「家族賃金」としての賃金の形成  
年 功賃金の 出発点 といわれ る のが電 産型賃金 体系で ある 1 6 9。電 産型賃金 体 系
は、戦後まもなく労使合意によって成立した 賃金体系であり、その賃金額は年齢





は 、驚くほ ど酷似し ている との指摘 もある 1 7 1。 つまり、 年功賃 金 は、職 能給 部
分も含んで家族の生活費を基本とするものであった。加えて、電産型賃金体系に
組み入れられたのが、家族手当であった。家族手当制度が成立したのは 1937 年
から 1940 年ごろまでであるが、 1946 年の金融緊急措置令を契機に、労働者の
                                                                                                                                                                                       
の が 、 特 に 男 性 の 中 高 年 層 に 多 い こ と が 指 摘 さ れ て い る 。  
1 6 8  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 8 0、 2 8 1 頁  
1 6 9  小 越 洋 之 助 『 終 身 雇 用 と 年 功 賃 金 の 転 換 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 6 年 1 月 ） 6 0 頁 。  
1 7 0  笹 島 芳 雄 「 生 活 給 － 生 活 給 の 源 流 と 発 展 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 N o . 6 0 9（ 2 0 11 年 4 月 ）
4 3 頁 、小 越・前 掲 書（ 注 1 6 9） 4 7、 4 8、 5 5 頁 、小 野 旭『 日 本 的 雇 用 慣 行 と 労 働 市 場 』（ 東
洋 経 済 新 報 社  1 9 8 9 年 1 2 月 ） 7 4～ 82 頁  な お 、 小 野 氏 は 年 功 賃 金 の 形 成 期 が 、 わ が 国
の 産 業 構 造 が 女 子 労 働 依 存 型 の 軽 工 業 か ら 男 子 労 働 依 存 型 の 重 工 業 へ シ フ ト し つ つ あ っ
た 大 正 期 で あ る と す る 。  




一 部となっ たとされ る 1 7 2。当 初、労働 者側は、 家族手当 ではな く、基本 給に 含
める形を要求したが、使用者側は、労働者側が要求する金額を、基本給に組み入
れ る分と家 族手当と する分 に分け、 結局、そ の形で労 使合意 がなされ た 1 7 3。 そ
の後、多くの企業が家族手当を支給するようになったのは、労基法が、時間外労
働等の割増賃金計算の基礎となる賃金 額から家族手当をはずしたこと（旧 37 条
２項〔現行 37 条４項〕）、退職金や賞与についての算定基準を基本給とする企業
が多かったところ、家族手当などの諸手当は基本給ではないので算定基準に入れ
なくてよいなど、使用者側にメリットがあったからである 1 7 4。  
山 田 和 代氏 は 、電 産 型 賃金 体 系につ い て 、使 用 者側 が 労 働者 の 年齢と 結 婚 、
子どもが生まれる時期を想定して賃金体系案を作成したこと、労働者側も使用者





て実質的な形をとった」 という 1 7 6。  
こ う し て、 年 功賃 金 、 家族 手 当とい っ た 「家 族 賃金 」 制 度が 、 労使交 渉 を 通
じて日本企業に定着したのである。  
 
2) 家族手当に見る家族の生活費の保障  





約 等 に よっ て 予め 支 給条 件 が明 確に さ れ てい る 場合 は この 限 りで ない と さ れて




問 題 と なっ た 事案 の 一 つは 、 ストラ イ キ によ る 賃金 カ ッ トに 家 族手当 を 含 め
                                                         
1 7 2  山 本 圭 子 「 家 族 手 当 の 法 的 性 質 」『 少 子 化 と 社 会 法 の 課 題 』（ 法 政 大 学 現 代 研 究 所  
1 9 9 9 年 1 月 ） 2 11、 2 1 2 頁 。  
1 7 3  山 田 和 代「 電 産 賃 金 体 系 に お け る『 年 齢 』と『 家 族 』」大 原 社 会 問 題 研 究 所 雑 誌 N o . 4 6 1
（ 1 9 9 7 年 4 月 ） 3 7～ 3 9 頁 。  
1 7 4  山 本 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 2） 2 1 6、 2 1 7 頁 。  
1 7 5  山 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 3） 2 0～ 4 0 頁 。  
1 7 6  木 本 喜 美 子 「 日 本 型 企 業 社 会 と 家 族 の 現 在 」『 日 本 型 雇 用 社 会 と 家 族 』（ 青 木 書 店  
1 9 9 5 年 9 月 ） 8 9 頁 。  
1 7 7  労 契 法 6 条 「 労 働 契 約 は 、 労 働 者 が 使 用 者 に 使 用 さ れ て 労 働 し 、 使 用 者 が こ れ に 対 し
て 賃 金 を 払 う こ と に つ い て 、 労 働 者 及 び 使 用 者 が 合 意 す る こ と に よ っ て 成 立 す る 。」。  
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す る 報 償的 な いし 保 障的 部 分は 対象 と な らな い とす る 賃金 二 分論 が盛 ん と なっ













ま た 、 家族 手 当の 法 的 性質 に ついて の 見 解は 、 家族 手 当 や賃 金 の男女 差 別 を






賃 金性を認 めた 1 8 2。そ して、 そのうえ で、家族 手当の世 帯主条 項につい て、 夫
婦共働きの場合に一律に夫を世帯主とする扱いは、女性差別であって労基法４条
に違反するとした。  
こ れに対し 、同じ く家族手 当の世帯 主条項が 問題と なった日 産自動車 事 件 1 8 3
は、支給規程上の世帯主とは住民票上の世帯主ではなく「 夫婦のうちで収入の多
                                                         
1 7 8  三 菱 重 工 長 崎 造 船 所 事 件 － 最 判 昭 5 6 . 9 . 1 8 民 集 3 5 巻 6 号 1 0 2 8 頁 。  
1 7 9  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 7 3 7 頁 。  
1 8 0  明 治 生 命 事 件 － 最 判 昭 4 0 . 2 . 5 民 集 19 巻 1 号 5 2 頁 。  
1 8 1  岩 手 銀 行 事 件 － 仙 台 高 判 平 4 . 1 . 1 0 労 民 集 4 3 巻 1 号 1 頁 。  
1 8 2  な お 、 同 判 決 で も 、 先 に 挙 げ た 明 治 生 命 事 件 最 高 裁 判 決 等 と 同 様 に 、 家 族 手 当 に つ い
て 、「 本 件 手 当 等 が 行 員 の 具 体 的 労 働 に 対 す る 対 価 （ 報 酬 ） と い う 性 格 を 離 れ 、 控 訴 人 銀
行 の 行 員 に 対 す る 生 活 扶 助 給 付 、生 計 補 助 給 付 で あ る と い う 経 済 的 性 格 を も つ も の で あ る
こ と は 明 ら か で あ る 。」 と の 的 確 な 判 断 を 示 し て い る 。  
1 8 3  日 産 自 動 車 事 件 － 東 京 地 判 平 元 . 1 . 2 6 労 民 集 4 0 巻 1 号 1 頁  本 件 は 、 夫 婦 の う ち 収 入





















3) 家族の生活費の保障 のあり方  



















                                                         












拡大し、また家族手当や住宅手当などの生活手当を縮小す る動きが見られた 1 8 5。 
























                                                         
1 8 5  笹 島 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 0） 4 5 頁 。  
1 8 6  土 田 道 夫 「 成 果 主 義 人 事 と 労 働 契 約 ・ 労 働 法 」『 成 果 主 義 人 事 と 労 働 法 』（ 日 本 労 働 研
究 機 構  2 0 0 3 年 2 月 ） 2 4 頁 。  
1 8 7  藤 内 和 公 「 年 俸 制 の 法 律 問 題 〔 上 〕」 労 働 法 律 旬 報 N o . 1 5 1 6（ 2 0 0 1 年 11 月 ） 2 6、 2 7
頁 、 小 越 ・ 前 掲 書 （ 注 1 5 9） 1 2 5 頁 。  






５  配置転換（配転）と家族生活の保護  
配置転換（以下「配転」という。） は、労働関係法規では、「配置の変更」（ 育
児介護休業法 26 条）という言葉が使われて おり、多数の企業において就業規則
等により制度化されている。一般的には、同一事業所内での配転は「配置換え」、
他 の事業所 への配転 は「転 勤」と呼 ばれてい る 1 8 9。我が 国の正 規労働者 の制 度
は、長期雇用を前提とし、学卒時入社した後、人材育成の一環として配転と内部
昇進が行われている。配転は、事業縮小時の解雇回避策ともなっている。こうし
たことから、配転は、日本の人事制度の中枢に位置する制度といわれる 1 9 0。  










そ こ で 、ま ず 配転 に 関 する 学 説、判 例 を 概観 し 、そ こ に 表れ て いる家 族 生 活
への理解を考察し、次に、 ＷＬＢの視点から配転法理について検討する。  
 
1) 配転の法的根拠に関する学説の概要  
配 転 の 法 的 根 拠 に 関 す る 現 在 の 学 説 は 、「 包 括 的 合 意 説 」「 労 働 契 約 説 」「 特
約説」「配転命令権否認説」の４つに分類される 1 9 1。学説の対立が始まったのは、
1960 年 代からである 1 9 2。このうち、初めに出されたのが「包括的合意説」で 、
一般に労働契約とは、労働力の使用を包括的に使用者に委ねるという内容を持っ
ているから、労働の種類、態様、場所がとくに合意されないかぎり、その決定権
限 、つまり 配転命令 権が、 使用者に あるとす る説であ る 1 9 3。こ の説は、 一見 、
配転命令権という使用者の権限を広く認容するように見えるが、この説が重きを
                                                         
1 8 9  下 井 隆 史 『 労 働 基 準 法 〔 第 ４ 版 〕』（ 有 斐 閣  2 0 0 7 年 11 月 ） 11 6 頁 。  
1 9 0  土 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 5 6） 1 6 4 頁 。  
1 9 1  学 説 の 分 類 に つ い て は 、ひ と ま ず 、下 井 ・前 掲 書（ 注 1 8 9） 11 8 頁 、菅 野 淑 子「 配 転 －
東 亜 ペ イ ン ト 事 件 」『 労 働 判 例 百 選 [第 8 版 ]』（ 有 斐 閣  2 0 0 9 年 1 0 月 ）1 3 9 頁 を 参 照 の こ
と 。  
1 9 2  片 岡 曻 『 労 働 法 理 論 の 継 承 と 発 展 』（ 有 斐 閣  2 0 0 1 年 5 月 ） 1 7 8 頁 。  
1 9 3  本 多 淳 亮 「 配 置 転 換 ・ 転 勤 の 法 的 性 質 」 法 学 雑 誌 1 9 巻 3－ 4 号 （ 大 阪 市 立 大 学  1 9 7 3
年 3 月 ） 1 7 1 頁 。  
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成 立しない とする 1 9 5。 労働契 約の定め の範囲内 か否かの 判断は 、採用時 の誓 約
書等の文書や募集時の使用者の言動、就業規則や労働協約、産業界ないし当該企
業 の慣行も 含まれる 1 9 6。 また 、配転命 令権を認 める以上 、その 権利の濫 用の チ
ェ ックを受 ける 1 9 7。二 つめの 「特約説 」は、労 働契約説 より、 さらに労 働者 の
意思の関与を重視し、配転命令権は、労働の種類、態様、場所の決定及び変更の
権 限を使用 者に委ね る特約 がある場 合に限り 認められ るとす る説であ る 1 9 8。 た
だし、この説の主張者には、労働契約は具体的内容を話し合わずに締結されるの
が慣行であるから、合理的範囲内での「黙示の合意」も特約と認める立場 1 9 9と 、
明 示の合意 でなけれ ば認め ない立場 がある 2 0 0。 三つ目の 「配転 命令権否 認説 」
は、予めの合意による配転命令権も認めず、配転は全て使用者の契約内容変更申
込みであり、それに対する個別の合意が必要とする説 2 0 1である。  















                                                         
1 9 4  本 多 ・ 前 掲 書 （ 注 1 9 5） 1 7 2、 1 7 3 頁 。  
1 9 5  萩 沢 清 彦「 配 置 転 換 の 効 力 停 止 の 仮 処 分 」成 蹊 法 学 第 2 号（ 1 9 7 0 年 7 月 ） 2 - 1 0、 2 - 11
頁 。  
1 9 6  片 岡 ・ 前 掲 書 （ 注 1 9 2） 2 0 7 頁 。  
1 9 7  下 井 ・ 前 掲 書 （ 注 1 8 9） 11 8 頁 。  
1 9 8  下 井 ・ 前 掲 書 （ 注 1 8 9） 11 8～ 1 2 2 頁 。  
1 9 9  石 井 照 久 『 労 働 法 の 研 究 Ⅱ 』（ 有 信 堂  1 9 6 7 年 1 0 月 ） 2 0 8、 2 0 9 頁 。  
2 0 0  吾 妻 光 俊「 労 働 者 の 権 利・義 務 」『 労 働 法 大 系 ５  労 働 契 約・就 業 規 則 』（ 有 斐 閣  1 9 6 3
年 9 月 ） 4 7 頁 。  
2 0 1  渡 辺 章「 配 置 転 換 と 労 働 契 約 」『 労 働 問 題 研 究 第 ４ 集  続 新 左 翼 の 労 働 組 合 論 』（ 亜 紀 書






2) 東亜ペイント事件に見る配転法理と家族の捉え方  
配 転命令権 の権利 濫用の具 体的な 判 断は判例 によっ て示され てきた 2 0 2。 現 在


























こ の 判 断に つ き、 本 稿 との 関 係で注 目 す べき は 、 ま ず 、 ③の 労 働者側 の 不 利
益の基準を「通常甘受すべき程度を著しく超える」程度と設定したこと 仮にこの
                                                         
2 0 2  片 岡 ・ 前 掲 書 （ 注 1 9 2） 2 1 2 頁 。  
2 0 3  東 亜 ペ イ ン ト 事 件 －（ 一 審 ）大 阪 地 判 昭 5 7 . 1 0 . 2 5 労 判 3 9 9 号 4 3 頁 、（ 二 審 ）大 阪 高 判
昭 5 9 . 8 . 2 1 労 判 4 7 7 号 1 5 頁 、 最 判 昭 6 1 . 7 . 1 4 判 タ 6 0 6 号 3 0 頁 。  
2 0 4  配 転 命 令 権 の 根 拠 に つ い て 、こ の 判 決 が 採 用 し た の が 包 括 的 合 意 説 か 、労 働 契 約 説 か 、
そ れ と も 特 約 説 か は 意 見 が 分 か れ て い る 。包 括 的 合 意 説 と す る も の に 西 谷 敏『 労 働 法 』（ 日
本 評 論 社  2 0 0 8 年 1 2 月 ） 2 2 2 頁 、 労 働 契 約 説 と す る も の に 土 田 ・ 前 掲 書 （ 注 2 1 2） 1 6 5
頁 、労 働 契 約 説 又 は 特 約 説 と す る も の に 下 井 ・ 前 掲 書（ 注 1 8 9） 1 2 0 頁 、ど れ か を 明 確 に






































3) 育介休法 26 条の趣旨と配転法理の変更  
2001 年 の 育 介 休 法 改 正 に よ り 、「 事 業 主 は ･･ ･就 業 の 場 所 の 変 更 ･･ ･に お い
                                                         
2 0 5  も っ と も 本 件 が 使 用 者 と 労 働 者 の 利 益 衡 量 と い う 手 法 を も っ て 判 断 し た の か は 不 明 確




る ･･･労 働者の 子の 養育 又は 家族の 介護 の状 況に 配慮し なけ れば なら ない 」（ 26
条）と定められた。 2002 年の明治図書出版事件 2 0 6は、その法規定により配転 命
令無効の判断がなされた 事案である。同事件は、学卒後 10 年間勤務していた会
社における遠方の営業所への配転命令 に対し、労働者が、妻が働いており、また、
生 後 ６ か月 と ３歳 の 子が 二 人と も重 度 の アト ピ ー性 皮 膚炎 が ある こと を 理 由に
拒否したものである。  











っ た 親 一人 で 育て る 負担 に 対し て単 身 赴 任手 当 等の 金 銭的 填 補は 十分 な 配 慮と
いえないことである。東亜ペイント事件（一審から最高裁まで）判決との大きな
違いは、「育児の負担状況の把握や回避策の検討、配転自体の再検討」を使用者
の配慮義務とした点 である。育介休法 26 条が制定されたことの意義が一定程度、
示されたと評し得よ う。  










育介休法 26 条は配慮義務を課す規定であるが、育児や介護をする労働者 には、
配転を拒否する権利を認めるべきである。ただ、仲田コーティング事件（前記第
３章の２ 1)参照）の判決に見られるように、労契法３条３項の制定により、育介
休法 26 条の配慮義務が強化されているともいえるだろう。  
 
                                                         
2 0 6  明 治 図 書 出 版 事 件 － 東 京 地 決 平 1 4 . 1 2 . 2 7 労 判 8 6 1 号 6 9 頁 。  
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６  家族生活から見た労働時間をめぐる問題  
長 時 間 労働 は 、Ｗ Ｌ Ｂ 実現 を 妨げる 重 大 な要 因 の一 つ で あり 、 過労死 の 原 因
にもなっているため、労働時間をめぐる今日的課題の筆頭に挙げられる問題とな











1) 労働時間に関する法規制  
労契法３条３項のＷＬＢ規定が設けられた理由の一つが、長時間労働である。
わが国の長時間労働は、以前から世界的に有名なほどである。しかし、労働法は、
決して労働時間について放任しているわけではない 。  
ま ず 、 労働 時 間規 制 の 基本 原 則であ る 法 定労 働 時間 は 、 労基 法 によっ て 、 １
日８時間、週 40 時間という上限が規定されている（労基法 32 条１項、２項）。
休日については、毎週少なくとも１回の休日が規定されている（労基法 35 条１








働 の限度に 関する基 準 2 0 8が定 められて いる。さ らに、残 業につ いては、 通常 の
賃金に一定の割増率を乗じた割増賃金の義務が課されている（労基法 37 条）。
割増賃金規定の目的は、特別の労働に対する補償の意味もあるが、割増賃金の負
担 を回避す べく使用 者が残 業命令を 抑 制する ことにも ある 2 0 9。 過労とい う面 で
は、労契法５条が、使用者の安全配慮義務を定めており、使用者は、長時間労働
                                                         
2 0 7  山 田 玄「 労 働 時 間 規 制 と 生 命 ・生 活 」『 変 貌 す る 労 働 時 間 法 理 』（ 法 律 文 化 社  2 0 0 9 年
5 月 ） 1 5 0 頁 。  
2 0 8  労 働 基 準 法 第 3 6 条 第 1 項 の 協 定 で 定 め る 労 働 時 間 の 延 長 の 限 度 等 に 関 す る 基 準（ 平 成
1 0 年 労 働 省 告 示 第 1 5 4 号 ）。  
2 0 9  菅 野・前 掲 書（ 注 1 0 5）3 5 6 頁  2 0 1 0 年 労 基 法 の 改 正 で は 、抑 制 効 果 を 上 げ る 目 的 で 、






な お 、 育児 や 介護 を 行 う労 働 者に関 し て は、 所 定労 働 時 間を 超 える労 働 の 禁
止（育介休法 16 条の８、 18 条の１）や深夜業の禁止（同法 19 条１項、 20 条の
１）が、当該労働者が請求した場合において定められている。  
こ の よ うに 労 働時 間 の 決定 は 、労使 の 全 く自 由 な契 約 に 委ね ら れてい る わ け
ではない。ところが、現実には、かなりの長時間労働が行われている。 2011 年
の「週労働時間 60 時間以上の男性労働者」は、全体の 14.4％、 30 代に限ると
18.4％ であ る 2 1 0。 また、 過労に ついて の労 災は、 認定さ れた だけで も脳 血管 疾
患及び虚血性心疾患等で 718 件、精神疾患等で 1074 件である 2 1 1。  




残 業 命 令権 が 、三 六 協 定か ら 直接生 じ る もの で はな く 、 労働 契 約に お い て 、
別途定められる必要があることは、現在ではほぼ異論はない。問題となるのは、
「労働契約における定め」の解釈である。  
















                                                         
2 1 0  内 閣 府 「 仕 事 と 生 活 の 調 和 （ ワ ー ク ・ ラ イ フ ・ バ ラ ン ス ） レ ポ ー ト 2 0 1 2」。  
2 1 1  厚 労 省 H P「 平 成 2 3 年 度 『 脳 ・ 心 臓 疾 患 と 精 神 障 害 の 労 災 補 償 状 況 』 ま と め 」  
＜ h t t p : / / w w w. m h l w. g o . j p / s t f / h o u d o u / 2 r 9 8 5 2 0 0 0 0 0 2 c o x c . h t m l ＞ 。  
2 1 2  学 説 の 分 類 に つ い て は 、ひ と ま ず 、東 京 大 学 労 働 法 研 究 会（ 中 窪 裕 也 ）『 注 釈 労 働 基 準
法  下 』（ 有 斐 閣  2 0 0 3 年 9 月 ） 6 2 2～ 6 2 4 頁 を 参 照 の こ と 。  
2 1 3  た と え ば 、 菅 野 和 夫 氏 は 、 三 六 協 定 に よ る 時 間 外 労 働 の 限 度 に 関 す る 基 準 が 、 権 利 濫















労 契 法 ７条 は 、こ う し た判 例 法理を 採 用 して 「 合理 的 な 労働 条 件が定 め ら れ
ている就業規則を労 働者に周知させていた場合には、労働契約の内容は、その就
業規則で定める労働条件によるものとする」と規定している。  











2) 労働時間に関する問題の特徴  






























る 残業の「 自己申告 制」 2 1 6も 、こうし た意識に 影響して いると 思われる 。労 働
者が残業命令に従う理由には、そもそも命令であるという意識が薄いという面が
ある。  
次 に 考 えら れ るの は 、 労働 者 の自発 性 で ある 。 残業 に 見 る自 発 性は、 労 働 時
間に特有の労働問題と思われる。 (独 )労働政策研究・研修機構の「残業をする理






時 間を短縮 しようと しない 2 1 8。 女性が 、家族的 責任のた めに、 パート労 働を 選
                                                                                                                                                                                       
2 1 4  日 立 製 作 所 武 蔵 工 場 事 件 － 最 判 平 3 . 11 . 2 8 民 集 4 5 巻 8 号 1 2 7 0 頁 。  
2 1 5  業 務 命 令 権 の 実 態 は と い う と 、 2 0 0 5 年 に (独 )労 働 政 策 研 究 ・ 研 修 機 構 が 正 社 員 を 対 象
に 行 っ た 調 査 に よ る と 、「 残 業 を す る 理 由 」 と し て 一 番 多 い （ 複 数 回 答 ） の は 「 業 務 量 が
多 い 」 で 5 9 . 8％ で あ る 。 他 に も 、「 人 手 不 足 」 2 7 . 1％ 、「 取 引 先 と の 関 係 で 納 期 を 間 に 合
わ せ な い と い け な い か ら 」 2 4％ と 、 所 定 労 働 時 間 内 に 完 成 し な い 量 の 業 務 が 命 令 さ れ て
い る こ と が わ か る 。（ 小 倉 一 哉『 エ ン ド レ ス・ワ ー カ ー ズ 』（ 日 本 経 済 新 聞 社  2 0 0 7 年 11
月 ） 2 8、 6 8、 6 9 頁 ）。  
2 1 6  下 井 ・ 前 掲 書 （ 注 1 8 9） 3 3 2 頁 。  
2 1 7  前 掲 （ 注 2 1 4）。  
2 1 8  角 田 豊 「 労 働 時 間 短 縮 と 労 働 組 合 」 日 本 労 働 法 学 会 誌 2 6 号 （ 1 9 6 5 年 1 0 月 ） 1 3～ 1 5
頁 で は 、労 働 組 合 が 時 短 要 求 を す る 根 拠 と し て「 基 本 的 根 拠 」と し て は「 肉 体 的 限 界 と 道
徳 的 社 会 的 限 界 を 前 提 と し た ･･･労 働 力 の 標 準 的 使 用 」、「 今 日 の 根 拠 」 と し て は 「 ① 職 場
の 条 件 、 ② 通 勤 ・ 居 住 の 条 件 、 ③ 文 化 ・ 教 育 ・ 娯 楽 等 の 享 受 、 社 会 的 政 治 的 活 動 の 欲 求 」








家 族的責任 はさらに 軽くな り 2 1 9、残業 命令を拒 否 する事 由もな くなって いく 。
そうして「いつどのように残業命令が出されるかわからない」ことも不都合では
なくなってしまう 2 2 0のである。  











こ う し た面 か ら、 残 業 命令 に ついて の 使 用者 の 配慮 義 務 の内 容 を考え る に 、
残業の常態化の解消という視点が必要 である。よって、単に、業務量を減らすだ
け ではなく 、最近、 多くの 論者が提 唱してい る 2 2 2、ＥＵ 指令に あるよう な一 定
期間内に最低限の連続した休息時間を与える義務 などを設けるべきである。  
 
3) 長時間労働がもたらす家族の損害  
家 族 が 労働 者 の家 族 生 活を 予 定しな い と いう こ とと 、 家 族は 、 労働者 が い な
                                                         
2 1 9  2 0 11 年 の 6 歳 未 満 の 子 ど も を も つ 夫 の 育 児・家 事 関 連 時 間（ 家 事 、介 護・看 護 、育 児 、
買 い 物 の 時 間 の 合 計 ） 平 均 は 、 １ 日 67 分 で あ る 。 も っ と も 、 1 9 9 6 年 は 3 8 分 で あ っ た か
ら 、 か な り 増 え て い る と は い え る 。（ 内 閣 府 「 仕 事 と 生 活 の 調 和 （ ワ ー ク ・ ラ イ フ ・ バ ラ
ン ス ） レ ポ ー ト 2 0 1 2」）。  
2 2 0  秋 田 成 就 氏 は 、 在 外 体 験 か ら 「 西 欧 の 労 働 者 に と っ て は 、 休 日 は 労 働 休 養 日 と し て よ
り は 、楽 し き『 日 曜 日 』と い う 意 識 で 受 け と ら れ て お り 、そ れ だ け に 休 日 労 働 に 対 す る 嫌
悪 感 が 強 い よ う で あ る 。」 と 述 べ て い る 。（ 秋 田 成 就 『 休 憩 ・ 休 日 ・ 休 暇  労 働 法 実 務 大 系
1 2』（ 総 合 労 働 研 究 所  1 9 7 2 年 4 月 ） 2 8、 2 9 頁 ）  労 働 時 間 外 の 時 間 が 、「 休 む 」た め だ
け の 時 間 で な く 、他 の 何 か を す る た め の 時 間 に な る こ と が 、残 業 を 拒 否 す る 原 動 の 一 つ で
あ る こ と が わ か る 。  
2 2 1  森 岡 孝 二 氏 は 「 日 本 の 労 働 時 間 の 特 徴 の ひ と つ は 、 法 定 労 働 時 間 が 働 き す ぎ の 基 準 と
し て 機 能 し て お ら ず 、『 死 ぬ ほ ど 働 く 』 あ る い は 『 過 労 死 す る 』 と い う と き の 人 の 『 死 』
が 働 き 過 ぎ の 社 会 的 基 準 と な っ て い る と こ ろ に あ る 。」と 指 摘 し て い る 。（ 森 岡 孝 二『 企 業
中 心 社 会 の 時 間 構 造 』（ 青 木 書 店  1 9 9 5 年 1 月 ） 2 3 5 頁 ）。  
2 2 2  水 町 勇 一 郎「 新 た な 労 働 法 の グ ラ ン ド・デ ザ イ ン － ５ つ の 分 野 の 改 革 の 提 言 」『 労 働 法
改 革 』（ 日 本 経 済 新 聞 出 版 社  2 0 1 0 年 2 月 ）6 1 頁 、大 内 伸 哉「 労 働 法 が『 ワ ー ク ･ラ イ フ ･
バ ラ ン ス 』 の た め に で き る こ と 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 № 5 8 3（ 2 0 0 9 年 1 月 ） 3 3、 3 4 頁 、 濱











過 労 死 等の 記 録を 見 る に、 家 族の側 は 、 残業 が 増え れ ば 、過 剰 な労働 を さ せ
ら れ て いる と 考え る （も ち ろん 、こ ち ら の感 覚 の方 が 労働 法 の解 釈に 適 し てい
る。）。ここに、労働に対する、使用者・労働者と家族との考え方にズレが生じ、
家族員間の合意の妨げになっている。そうした家族と労働者との関係が訴訟の争










うことができない。」 と判断し、原審の判断を覆した。  







活や意向への配慮もなされる必要がある 2 2 4。  
長 時 間 労働 は 、過 労 死 とい う 限界的 な 事 態に 至 って し ま った た め、当 初 、 家
族の問題としては、残された妻や子どもが気の毒だという枠組みで捉えられてい
たように思われる。過労死は 2000 年に入っても減らず、労災請求は増加する一
方であった。特に 1990 年代後半から急増したのが、精神疾患である 2 2 5。 199 8
                                                         
2 2 3  電 通 事 件 － （ 二 審 ） 東 京 高 判 平 9 . 9 . 26 判 時 1 6 4 6 号 4 4 頁 、 最 判 平 1 2 . 3 . 2 4 民 集 5 4 巻
3 号 11 5 5 頁 。  
2 2 4  家 族 員 の 生 活 や 意 向 へ の 配 慮 は 、 労 働 時 間 に 限 ら な い 問 題 で あ る 。  
2 2 5  精 神 疾 患 に よ る 労 災 の 請 求 は 、1 9 9 3 年 ま で は 年 間 1 0 人 以 下 だ っ た の が 、19 9 7 年 に 4 1
人 、 1 9 9 9 年 に は 1 5 5 人 に 増 え 、 1 9 9 9 年 の 請 求 に は 自 殺 に 至 る ケ ー ス が 9 3 人 も あ っ た 。
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年の日本の年間自殺者数は、過去 10 年間の年間平均を 1 万人上回る 3 万 2863
人となり、以後毎年３万人を超えている。自殺者増の原因は、主に 40～ 50 代の
男性の自殺の増加であった 2 2 6。 2001 年には、労災認定基準に「過労死の目安と
なる労働時間」が定められ、2002 年には、厚生労働省（以下「厚労省」という。）
か ら 「 過 重 労 働 に よ る 健 康 障 害 防 止 の た め の 総 合 対 策 に つ い て 」（ 基 発 第






4) 労働時間規制の柔軟化の問題  
長時間労働の解消のためには、１日８時間、週 40 時間の上限、毎週少なくと



















こ う し た労 働 時間 形 態 が家 族 生活と 調 和 が取 り やす い は ずだ と いう主 張 の 具
体的理由としては、仕事を早く済ませれば、遅い出勤や早い退勤も可能で、労働
時間による評価がなされない 2 2 7、まとめて働きま とめて休みが取れる 2 2 8、 夫 婦
                                                                                                                                                                                       
（ 熊 沢 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 3） 1 9 頁 ）。  
2 2 6  「 我 が 国 の 自 殺 の 現 状（ 第 1 回 自 殺 総 合 対 策 の 在 り 方 検 討 会 資 料 ）」内 閣 府 共 生 社 会 自
殺 対 策 H P＜
h t t p : / / w w w 8 . c a o . g o . j p / j i s a t s u t a i s a k u / s o u g o u / t a i s a k u / k e n t o k a i_ 1 / p d f / s - 4 . pd f＞ 。  






し か し 、こ れ に対 し て は、 次 のよう に 反 論が あ る。 一 つ は、 一 連の労 働 時 間
の柔軟化は、規制緩和によって正規労働者と非正規労働者を自由に効率よく使い
分け、人件費を削減しようとする企業 側の意向が強く反映しているということで
あ る 2 2 9。もう 一つは、 裁量労 働制で働 く労働者 や労働時 間管理 がなされ てい な
い 労働者（ 管理職等 ）に長 時間労働 者が多い という現 実であ る 2 3 0。労働 時間 管
理が緩やかになると労働時間が長くなる理由について小倉一哉氏は、「いつでも
働ける」ことが「いつでも働いてしまう」ことになっていると指摘している 2 3 1。
長時間労働を起こす原因の一つに労働者の自発性があることからすると、「いつ
でも働ける」状態は、労働者の自発性を誘発するであろう。  







家族生活の調和に役立っていない 2 3 2。  
にもかかわらず、近年、さらに柔軟な労働時間 制度の導入が提唱されている。
2006 年から 2007 年にかけては「自己管理型労働制」として、法定労働時間 、
休憩（労基法 34 条）、時間外及び休日の労働（同 36 条）、時間外・休日・深夜
労働の割増賃金の規定を適用しない 制度が法案要綱化された。これは、法案 に至





                                                                                                                                                                                       
（ 信 山 社  2 0 0 8 年 4 月 ） 1 9 9 頁 。  
2 2 8  山 口 一 男・樋 口 美 雄 ／ 編『 論 争  日 本 の ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 』［ 八 代 尚 宏 発 言 ］（ 日
本 経 済 新 聞 出 版 社  2 0 0 8 年 4 月 ） 5 8 頁 。  
2 2 9  変 形 労 働 時 間 制 に つ い て は 、労 基 法 施 行 規 則（ 1 2 条 の 6）に よ っ て 、育 児 ･介 護 を 行 う
者 な ど 特 別 の 配 慮 を 要 す る 者 に 対 す る 使 用 者 の 配 慮 義 務 が 定 め ら れ て い る 。  
2 3 0  (独 )労 働 政 策 研 究・研 修 機 構 が 行 っ た 2 0 歳 以 上 5 9 歳 以 下 の 正 規 労 働 者 6 4 30 人 に つ い
て の 調 査 結 果 に よ る と 、 2 0 0 8 年 7 月 の 「 勤 務 時 間 制 度 別 に 見 た 労 働 時 間 」 が 2 0 1 時 間 以
上 の 者 の 割 合 は 、 多 い 順 に 、「 裁 量 労 働 制 ・ み な し 労 働 」「 労 働 時 間 管 理 な し 」「 変 形 労 働
時 間 制 」「 フ レ ッ ク ス タ イ ム 」「 通 常 の 勤 務 時 間 制 度 」「 交 代 制 」 で あ る 。 た だ し 、 2 2 1 時
間 以 上 に な る と 、「 フ レ ッ ク ス タ イ ム 」が 一 番 少 な く な る 。（ 小 倉 一 哉「 働 く 時 間 の 多 様 性
に つ い て 」 ビ ジ ネ ス ･レ ー バ ー ･ト レ ン ド 2 0 0 9 年 6 月 号 5 頁 ）。  
2 3 1  小 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 2 3 2） 6 頁  
2 3 2  蛯 原 典 子「 職 業 生 活 と 家 庭 生 活 の 調 和 」『 転 換 期 労 働 法 の 課 題 』（ 旬 報 社  2 00 3 年 7 月 ）





７  育児休業・介護休業等による「あるべき家族像」の実現  









働法学による学究や育児・介護に関する 分野との連携が不可欠である。  




1) 「あるべき家族像」におけるあるべき育児と介護  
育 介 休 法は 、 家族 の た めの 法 ではな く 、 あく ま でも 、 労 働者 の ための 法 で あ
る 2 3 3。 しかし 、この法 の基礎 となる育 児や介護 は、労働 者にと ってどう 位置 づ
けられるべきものであろうか。  
育 児 に つい て は、 育 介 休法 の 対象は 、 未 就学 の 実子 及 び 養子 （ 育介休 法 ２ 条
の１、育介休法通達）である。法制定時の 1990 年代の少子化対策が、働く女性





が 傷 病 者で あ るな ど 例外 的 な事 情で 育 児 をし な けれ ば なら な い 者 が想 定 さ れて
いた。だが、 2000 年代に入っても少子化が全く解消しなかった ことから、少子
化の原因の捉え方に変化が現れた。 2001 年「仕事と子育ての両立支援策の方針
について」（閣議決定）における男性の育児休業の奨励と出産休暇の全員取得目
                                                         
2 3 3  育 介 休 法 1 条 （ 目 的 ）「 こ の 法 律 は ･･･子 の 養 育 又 は 家 族 の 介 護 を 行 う 労 働 者 等 の 雇 用
の 継 続 及 び 再 就 職 の 促 進 を 図 り 、も っ て こ れ ら の 者 の 職 業 生 活 と 家 庭 生 活 と の 両 立 に 寄 与
す る こ と を 通 じ て 、こ れ ら の 者 の 福 祉 の 増 進 を 図 り 、あ わ せ て 経 済 及 び 社 会 の 発 展 に 資 す
る こ と を 目 的 と す る 。」。  
2 3 4  1 9 9 4 年 に 作 成 さ れ た エ ン ゼ ル プ ラ ン（ 文 部 、 厚 生 、労 働 、建 設 4 大 臣 合 意 ） は 、少 子
化 の 原 因 を 晩 婚 化 と し 、晩 婚 化 の 主 な 理 由 は 、職 場 進 出 す る 女 性 が 増 え 、そ う し た 女 性 に
と っ て 仕 事 と 子 育 て と の 両 立 が 難 し い こ と に あ る と し て い る 。 ま た 、 1 9 9 9 年 に 作 成 さ れ
た 新 エ ン ゼ ル プ ラ ン（ 大 蔵 、文 部 、厚 生 、労 働 、建 設 、自 治 6 大 臣 合 意 ）も 、主 な 対 策 方
法 は 、子 育 て 支 援 サ ー ビ ス の 充 実 や 育 児 休 業 の 取 得 促 進 、母 子 保 健 医 療 や 地 域 の 子 育 て 環
境 の 充 実 等 と し て い る 。  
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13 条の幸福追求権の一つとして位置づけられる。  





は増え続け、要介護期間の長期化や認知症者の増加が進んでいる 2 3 6。その一方、
以前、介護の中心的担い手であった家族は、変化している。以前の主な介護者は、
妻 と嫁（要 介護者の 息子の 妻）であ った 2 3 7。し かし、ま ず、一 組の夫婦 が持 つ







より、実子の数自体 が減っている。  




                                                         
2 3 5  正 式 名 称 は 「 少 子 化 社 会 対 策 大 綱 に 基 づ く 重 点 施 策 の 具 体 的 実 施 計 画 に つ い て 」。  
2 3 6  2 0 1 3 年 3 月 末 時 点 で 、 介 護 保 険 の 要 介 護 認 定 者 の う ち 6 5 歳 以 上 は 約 4 1 0 万 人 で あ る
（ 厚 労 省  平 成 2 5 年 度 介 護 保 険 事 業 状 況 報 告 ）。  
2 3 7  1 9 6 8 年 全 国 社 会 福 祉 協 議 会「 在 宅 寝 た き り 老 人 実 態 調 査 」に よ る と 要 介 護 者 が 男 性 の
場 合 3 4 . 4％ 、女 性 の 場 合 6 0 . 6％ が 嫁 で あ り 、 1 9 9 5 年 厚 労 省「 国 民 生 活 基 礎 調 査 」に よ る
と 男 女 介 護 者 の 2 8 . 3％ が 子 の 配 偶 者 で あ る（ 娘 婿 が 介 護 者 に な る 場 合 は 稀 で あ ろ う か ら 、





変わらないのに対し、介護は、理念としても脱家族化が進んでいる 。  






こ の よ うに 、 育児 も 介 護も 、 労働者 が 、 家族 の 愛情 の 具 体化 と して行 う 権 利
となるものである。しかし、もちろん、家族的責任によるものでもある。育介休
法は、家族のための法ではないが、家族的責任の基本となるのは、育児や介護を
受ける側の権利や福祉であることは念頭に置かれなければらない 。  








2) 育介休法の利用と希望の実体  
 労働者が利用できる育介休法の主な制度は、次のとおりである。  
 ①  休業  
「育児休業」（５条）１歳未満の子につき、当該子が１歳になるまで１回、連
続した期間  
 「介護休業」（ 11 条）要介護者（２週間以上の常時介護を必要とする者）（２
条３号、育介休規則１条）１人につき、要介護状態に至るごとに１回、通
算 93 日  
②  休暇  
「子の看護休暇」・「介護休暇」（ 16 条の２、５）未就学の傷病の子又は 要介護
者につき、１人の場合 １年間に通算５日限度。２人以上の場合１年間に通
算 10 日限度  
 ③  所定外労働の制限（ 16 条の８第１項）３歳未満の子を養育する場合、所
定労働時間を超える労働の禁止  
 ④  時間外労働・深夜業の制限（ 17 条１項、 19 条１項）未就学の子を養育す
る場合又は要介護の家族を介護する場合、１月 24 時間、１年間 150 時間を
超える時間外労働、深夜業の禁止  





こ れ ら のう ち 、① か ら ④は 強 行規定 で あ り、 労 働者 の 申 出が あ れば、 使 用 者
は応じなければならない。ところが、これらの制度の利用者は少ない。育児休業
（以下「育休」という。）の場合、2012 年（平成 24 年）度就業構造基本調査（総
務省統計局）によると、育児をしている雇用者 665 万 4000 人のうち、制度を利
用した者は、育児休業 84 万 3000 人，短時間勤務 28 万 5000 人，子の看護休暇
28 万 500 0 人であり、出産・育児のため離職した者は 2007 年～ 2012 年 で 125
万 6000 人で、そのほとんどは女性である。  
介護休業（以下「介休」という。）の場合、同じく 2012 年（平成 24 年）度就
業構造基本調査（総務省統計局）によると、介護をしている雇用者（転職者を含
む） 239 万 9000 人のうち、制度を利用した者は、 介護休業 7 万 6000 人、介護
休暇 5 万 5000 人、短時間勤務 5 万 6000 人である。  






れた」 9.0％となっている。男性については、ニッセイ基礎研究所 2008 年発表
の「今後の仕事と家庭の両立支援に関する調査研究報告書」で、３割が育休を希
望している。  










次 に 、 制度 の 実効 性 の 確保 が 重要で あ る 。実 効 性の 確 保 は、 次 項で述 べ る 法
解釈に依るところもあるが、それ以外にも、取得しにくい社内風土や代替要員の
確保がなされない等の理由もある。育休や介休を理由にした解雇は禁止されてい





3) 「あるべき家族像」を前提とした 「不利益取扱い」の適切な法解釈  
育休、介休等、育介休法上の制度の利用（以下「制度利用」という。）を理由
とする不利益取扱いは禁止されている（現行 10 条・ 16 条・ 16 条の４・ 16 条の








ア  抑制機能基準とノーワーク ノーペイの原則  
育 介 休 法 上 の 制 度 利 用 を 理 由 と す る 不 利 益 取 扱 い が 法 制 度 化 さ れ た の は 、
2001 年の法改正によるが、それ以前にも、法で認められた休暇や休業等 （以下
「休業等」という。） による不就労を賃金の不支給（又は減額）要件とする扱い

















し か し 、裁 判 所は 、 そ の後 の 判例に お い て、 休 業等 を 取 得し た 者の賃 金 等 の
算 定方法等 を示すよ うにな っている 。初期の ものは、 東朋学 園事件 2 3 9で ある 。
この事案は、賞与の支給要件として支給対象期間中の出勤率 90％以上を定める
                                                         
2 3 8  エ ヌ ・ ビ ー ・ シ ー 事 件 － 最 判 昭 6 0 . 7 . 1 6 民 集 3 9 巻 5 号 1 0 2 3 頁 、 日 本 シ ェ ー リ ン グ 事
件 － 最 判 平 元 . 1 2 . 1 4 民 集 4 3 巻 1 2 号 18 9 5 頁 、沼 津 交 通 事 件 － 最 判 平 5 . 6 . 2 5 民 集 4 7 巻 6
号 4 5 8 5 頁 。  
2 3 9  東 朋 学 園 事 件 － （ 一 審 ） 東 京 地 判 平 10 . 3 . 2 5 労 判 7 3 5 号 1 5 頁 、（ 二 審 ） 東 京 高 判 平






















や雇用平等の問題として規制されてきている 2 4 0。  
子 育 て や介 護 は、 休 業 が必 要 である と 同 時に 収 入も 必 要 にな る 。 東朋 学 園 事




トは許されない。手間暇の負担は、使用者が甘受すべきことであ る。  





イ  評価基準  
賃金の算定基準に評価が加わると、そう簡単に、労働日数や時間に比例して算
出するというわけにはいかない。評価が賃金額に直接反映する賃金制度として成
果 給がある 。成果給 である 年俸制 2 4 1に ついて争 われたの が コナ ミデジタ ルエ ン
                                                         
2 4 0  櫻 庭 涼 子 「 雇 用 差 別 禁 止 法 制 の 現 状 と 課 題 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 № 5 7 4（ 2 0 08 年 5 月 ）
1 4 頁 。  
2 4 1  正 亀 芳 造 「 第 11 章  賃 金 制 度 」『 入 門  人 的 資 源 管 理 』（ 2 0 0 3 年 5 月  中 央 経 済 社 ）
1 7 3 頁 。  
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タ テインメ ント事件 2 4 2で 、年 俸制とは 「前年度 の業績や 組織へ の貢献度 を基 準
に１年単位で賃金を決定するやり方」である。労働者は、年俸制の適用を受けて
































                                                         
2 4 2  コ ナ ミ デ ジ タ ル エ ン タ テ イ ン メ ン ト 事 件 － （ 一 審 ） 東 京 地 判 平 2 3 . 3 . 1 7 労 判 1 0 2 7 号
2 7 頁 、（ 二 審 ） 東 京 高 判 平 2 3 . 1 2 . 2 7 労 判 1 0 4 2 号 1 5 頁 。  
2 4 3  均 等 法 も 、 当 初 は 、 婚 姻 ・ 妊 娠 ・ 出 産 に よ る 解 雇 を 禁 止 す る の み で あ っ た が 、 2 0 0 6 年
の 改 正 に よ っ て 新 た に 、９ 条 ３ 項 の「 不 利 益 取 扱 い の 禁 止 」が 設 け ら れ た 。同 項 が 設 け ら
れ た 理 由 の 一 つ に 、育 介 休 法 が 育 休・介 休 を 理 由 と す る「 不 利 益 取 扱 い の 禁 止 」を 定 め て
い る こ と と の バ ラ ン ス が あ っ た 。（ 相 澤 美 智 子「 均 等 法 の 改 正 と 妊 娠 ･出 産 等 を 理 由 と す る










能力に応じて決まる賃金 2 4 4」である。職能給の昇給は、「経験年数に依存してお
り、『定期的に（毎年）行われる』のが一般的である。働いた期間分だけ職務遂
行能力は向上するはずであるから、経験年 数に依存するのである。職能給につい


























                                                         
2 4 4  正 亀 ・ 前 掲 書 （ 注 2 4 1） 1 6 6 頁 。  
2 4 5  医 療 法 人 稲 門 会 事 件 － （ 一 審 ） 京 都 地 判 平 2 5 . 9 . 2 5 頁 、（ 二 審 ） 大 阪 高 判 平 2 6 . 7 . 2 5 労
経 速 2 2 2 4 号 3 頁 。  
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中 の 経 緯業 務 への 転 換を 契 機と して 降 格 させ る 措置 は 原則 と して 均等 法 ９ 条３
項の禁止する不利益取扱いに当たるとした上で、労働 者自身が自由な意思に基づ

















労 働 者 の承 諾 があ れ ば 均等 法 ９条３ 項 の 不利 益 取扱 い に なら な いかと い う 点
は、広島中央保健生活協同組合事件で注目された争点の一つ である。降格は、減
給ややりがいの喪失等のマイナス面がある一方、職責が軽くなるという利点もあ












８  非正規労働と「あるべき家族像 」の実現  




応 じて向上 する」労 働者で ある 2 4 8から 、この枠 組みに当 てはま らない労 働者 が
                                                                                                                                                                                       
2 4 6  広 島 中 央 保 健 生 活 協 同 組 合 事 件 － 最 判 平 2 6 . 1 0 . 2 3 労 判 11 0 0 号 5 頁 。  
2 4 7  長 谷 川 珠 子 「 妊 娠 中 の 軽 易 業 務 へ の 転 換 を 契 機 と し た 降 格 の 違 法 性 」 法 学 教 室 4 1 3 号
（ 2 0 1 4 年 ） 3 8 頁 、富 永 幸 一「 妊 娠 中 の 軽 易 業 務 転 換 を 契 機 と す る 降 格 の 均 等 法 9 条 3 項
（ 不 利 益 取 扱 い 禁 止 ） 違 反 該 当 性 」 季 刊 労 働 法 2 4 8 号 （ 2 0 1 5 年 ） 1 7 8 頁 も 同 様 の 問 題 を
挙 げ て い る 。  










である 2 5 0。これらを、家族という視点から見た時、様々な問題を有している。  




1) 非正規労働があるべき家族像にもたらす問題点  
非正規労働の労働形態は多様であるにも関わらず、「非正規労働」と総称され
るのは、総じて、正規労働者に比して雇用や待遇において不利な取扱いを受けて















こうした状況が変わったの が、 1990 年代半ばであった。前記第２章の３ 1)で
述べたとおり、バブル経済の崩壊により、企業のコスト削減策として非正規労働
者の採用が進んだ。こうして増えたのが、正規労働に就きたいが就けない 若者の
非 正規労働 者であっ た。同 時に、既 婚女性の パート労 働者も 増えた 2 5 2。 不況 に
                                                         
2 4 9  総 務 省 の 労 働 力 調 査 で は 、「 非 正 規 の 職 員 ・ 従 業 員 」 を 「 契 約 社 員 」「 嘱 託 」「 パ ー ト 」
「 ア ル バ イ ト 」「 労 働 者 派 遣 事 業 所 の 派 遣 社 員 」「 そ の 他 」 に 分 け て い る 。 こ れ は 、 使 用
先 で 使 わ れ て い る 名 称 に よ る も の で 、「 契 約 社 員 」「 嘱 託 」 と は 有 期 労 働 者 、「 パ ー ト 」
「 ア ル バ イ ト 」 と は 「 短 時 間 労 働 者 」 で あ る 。  
2 5 0  総 務 省 「 労 働 力 調 査 」 2 0 1 4 年 3 月 統 計 。  
2 5 1  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 0 4 頁 。  





要があった 2 5 3。  















理由で、正規労働に就きにくい 状況にある。  
 
表  
 母子世帯  123.8 万世帯  父子世帯  22.3 万世帯  
親の就労率  80 .6％  91 .3％  
親の非正規労働者率  47％   8％  
平均年間収入  291 万円  455 万円  
親自身の勤労収入  181 万円  360 万円  
厚労省発表「ひとり親家庭の支援について（平成 25 年 9 月 10 日）」より  
 
主 婦 が 積極 的 にパ ー ト 労働 を 選ぶ場 合 に つい て は、 パ ー ト労 働 が 、時 間 的 に
はＷＬＢに適しているという面、育児のために離職しても再就職しやすいという
面はあるが、そうしたプラス面と引き換えに、パート労働 の賃金が、正規労働者
                                                                                                                                                                                       
も ほ ぼ ８：２ で あ っ た の が 、1 9 9 5 年 か ら 非 正 規 労 働 者 割 合 が 増 え 始 め 、2 0 0 0 年 に 入 る と 、
６ ： ４ に な っ て い る（ 女 性 の 方 は 1 9 9 8 年 辺 り か ら ほ ぼ ６ ： ４ に な っ た 。）。ま た 、女 性 労
働 者 に つ い て は 、以 前 か ら 3 5 歳 ～ 5 4 歳 層 で 非 正 規 労 働 者 数 が 多 か っ た が 、そ れ で も 1 9 8 8
年 ～ 1 9 9 8 年 は ５ 割 を 下 回 っ て い た と こ ろ 、 1 9 9 9 年 以 降 ５ 割 を 超 え る よ う に な っ た 。（ 総
務 省 「 労 働 力 調 査 」）。  
2 5 3  厚 労 省 「 平 成 2 3 年 （ 2 0 11 年 ） パ ー ト タ イ ム 労 働 者 総 合 実 態 調 査 」 の 個 人 調 査 に よ る
と 、「 働 い て い る 理 由 」 と し て 最 も 多 い の が 「 主 た る 稼 ぎ 手 で は な い が 何 ら か の 家 計 の 足
し に す る た め 」（ 5 6 . 0％ ） で あ り 、 そ の う ち 、 4 9 . 2％ が 「 生 活 を 維 持 す る に は 不 可 欠 の た
め 」、 2 6 . 8％ が「 子 ど も の 教 育 費 や 仕 送 り の 足 し に す る た め 」、 1 5 . 7％ が「 住 宅 ロ ー ン 等 の







利 益 取 扱い に つい て の抑 制 機能 基準 が 判 断基 準 とし て 大雑 把 な感 を否 め な いと
いう問題と根底で同じである。  















非 正 規 労働 は 、そ の プ ラス 面 と引き 換 え に均 等 均衡 待 遇 問題 を 見えに く く す
ると述べたが、プラス面などなくても、非正規労働は非正規労働だからという理
由で、正規労働と差をつけられるという実体がある。少し古い事例になるが、パ
ー ト 労 働及 び 有期 労 働の 労 働者 の賃 金 が 同社 内 の同 様 業務 に 就く 正規 労 働 者よ




働 同 一 賃金 の 原則 を 示し た 点で は評 価 す るも ８ 割の 根 拠が 示 され てい な い とい






                                                         
2 5 4  丸 子 警 報 器 事 件 － 長 野 地 裁 上 田 支 部 平 8 . 3 . 1 5 労 判 6 9 0 号 3 2 頁 。  
2 5 5  浅 倉 む つ 子 「 第 ３ 章  パ ー ト タ イ ム 労 働 と 派 遣 労 働 」『 女 性 労 働 判 例 ガ イ ド 』（ 有 斐 閣





家族化し、時間等の面で家族をもっと 重視する方向性である。  
 
2) 家族にとっての非正規労働法制のあり方  
2000 年代後半から非正規労働者の保護立法は進展し ている。2007 年には、パ
ー ト タ イム 労 働法 が 改正 さ れ、 フル タ イ ム労 働 者と の 均衡 処 遇が 規定 さ れ た。






ア  雇用の不安定の解消  
有 期 労 働は 、 非正 規 労 働の 雇 用形態 の 一 類型 だ が、 実 際 上、 非 正規労 働 を 貫















る「雇止め法理」）が、定められている。また、それに先立つ 2012 年 3 月には、
派遣法が改正され、派遣労働者の無期雇用への転換促進の努力義務（ 30 条）、日
雇い派遣の制限（ 35 条の 3 第 1 項） 2 5 8、派遣先による中途解約時の就業機会確
保（ 48 条１項）が、定められ た。しかし、日雇い派遣を除き、 これらの改正の
いずれも、有期労働契約自体を制限するものではなく、結果として契約期間を超
                                                         
2 5 6  正 式 名 は「 労 働 者 派 遣 事 業 の 適 正 な 運 営 の 確 保 及 び 派 遣 労 働 者 の 保 護 等 に 関 す る 法 律 」 
2 5 7  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 1 6 頁 。  
2 5 8  原 則 と し て 日 々 又 は 3 0 日 以 内 の 期 限 の 派 遣 を 禁 止 し 、例 外 的 に「 適 正 な 雇 用 管 理 に 支
障 を 及 ぼ す お そ れ が な い と 認 め ら れ る 業 務 」 及 び 「 雇 用 機 会 の 確 保 が 特 に 困 難 な 場 合 」






働法制は、有期労働を基本的に制限する形になっ ていない。  































イ  公正な処遇の実現  





とが通例である 2 5 9。  
非 正 規 労働 者 が、 正 規 労働 者 に比し て 不 利な 取 扱い を 受 けて い る 状況 の 改 善











と定められた。 2012 年の労契法改正で は、有期労働契約による不合理な労働条




金、退職金、週休日の違いを差別として 認定される事案が現れた 2 6 0。  












ート労働法 10 条）。これについては、 パート労働者だということで（または、
有期契約の更新だということで）、こ れまで何年働いても、熟練になっても、賃
金が低いままの労働者が多数いたことを考えると、「経験」等によって昇給する
                                                         
2 5 9  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 8 2 頁 。  
2 6 0  ニ ヤ ク コ ー ポ レ ー シ ョ ン 事 件 － 大 分 地 判 平 2 5 . 1 2 . 1 0 労 経 速 2 2 0 2 号 3 頁 。  
2 6 1  厚 労 省 「 平 成 2 3 年 （ 2 0 11 年 ） パ ー ト タ イ ム 労 働 者 総 合 実 態 調 査 」 の 事 業 所 調 査 に よ
れ ば 、 正 社 員 と パ ー ト 労 働 の 両 方 を 雇 用 し て い る 事 業 所 の パ ー ト 労 働 全 体 に 占 め る 割 合
を み る と 、正 社 員 と 職 務 が 同 じ パ ー ト 労 働 の 割 合 は 8 . 1％ 、こ の う ち 人 事 異 動 の 有 無 や 範
囲 等 が 正 社 員 と 同 じ パ ー ト 労 働 の 割 合 は 2 . 1％ で あ る（ さ ら に 、こ の う ち 無 期 労 働 契 約 を








ピールのために過重に働く危険を含んで いる。それに、 10 条は努力義務規定で
ある。  






パ ー ト 労働 の 多く を 占 める 有 期労働 に つ いて 、 労契 法 に 有期 契 約によ る 不 合
理な労働条件の禁止（ 20 条）が追加されたのは、有期契約であることをもって、
特 に賃金に 関して不 合理な条 件が課 され てい る実態を 踏まえて のもの である 2 6 2。
派遣法も 2012 年改正により、賃金について派遣先の同種業務従事者との均衡や
一般の同種業務従事者の賃金水準等に配慮すること（ 30 条の 1）が定められた。
た だ、これ について は 、私 法上の効 力を直接 導き出す ことが 困難であ る点 2 6 3、
条 文の規範 内容が不 明確で 裁判等で 主張・立 証すべき 内容が 不明であ る点 2 6 4な
ど不十分さが指摘されている。派遣法の規制強化が求められるところである。  




ウ  正規労働への転換  




                                                         
2 6 2  労 働 経 済 学 者 の 鶴 光 太 郎 氏 は 、 正 規 労 働 に 就 く 能 力 を 持 っ て い る に も か か わ ら ず 、 ポ
ス ト の 数 不 足 で 非 正 規 と な っ て い る 労 働 者 に 対 し 、 異 な る 待 遇 を 正 当 化 す る 仕 組 み と し
て 「 有 期 契 約 は 無 期 雇 用 の 正 社 員 と の 区 別 が 非 常 に 明 確 で あ る こ と か ら 正 社 員 と の 区 別
の 象 徴 と な っ て い る 感 が あ る 。 理 論 的 に 考 え れ ば 、 能 力 に 差 異 が な け れ ば 有 期 契 約 の 雇
用 が 不 安 定 な 分 、 企 業 が 有 期 労 働 者 に 対 し 賃 金 プ レ ミ ア ム を 支 払 う こ と も 十 分 合 理 的 な
対 応 と い え る が 、 現 実 に は 、 有 期 労 働 者 に 対 す る 処 遇 が 正 社 員 に 比 べ 明 ら か に 低 く な っ
て い る 。」 と 指 摘 し て い る （ 鶴 光 太 郎 「 非 正 規 雇 用 問 題 解 決 の た め の 鳥 瞰 図 」『 非 正 規 雇
用 改 革  日 本 の 働 き 方 を い か に 変 え る か 』（ 日 本 評 論 社  2 0 11 年 6 月 ） 2 1 頁 ）。  
2 6 3  沼 田 雅 之「 2 0 1 2 年 改 正 労 働 者 派 遣 法 の 概 要 と そ の 検 討 」『 労 働 者 派 遣 と 法 』（ 日 本 評 論
社  2 0 1 3 年 6 月 ） 4 1 頁 。  
2 6 4  緒 方 桂 子 「 女 性 の 労 働 と 非 正 規 労 働 法 制 」『 労 働 法 と 現 代 法 の 理 論  西 谷 敏 先 生 古 稀 記











の労働条件である。労契法 18 条１項後段は、転換後の労働条 件は、別段の定め
がないかぎり有期契約当時のものを引き継ぐと定めており、採用時から無期契約
で あ っ た労 働 者と 有 期契 約 から 無期 転 換 した 労 働者 と の格 差 解消 まで を 意 図し
た ものでは ないとさ れる 2 6 5。 確かに、 有期労働 者の低処 遇解消 について は、 労




の 当否が量 れない労 働条件 の場合が 問題とな る。厚労 省の通 達 2 6 6によれ ば、 就
業規則は、同条の「別段の定め」に当たるとされるところ、 もし、就業規則で、
地 域 や 職務 を 限定 さ れた 有 期労 働者 は 無 期転 換 後は 配 転に 応 じな けれ ば な らな
いと定めた場合、これに問題がないだろうか。この点について、こうした就業規
則は労契法９条 2 6 7違反で無効であるとする見解 2 6 8、労契法 10 条 2 6 9に よ って 変
更 の合理性 が審査さ れるこ とになる とする見 解 2 7 0、無期 転換後 から新た に契 約
が成立し、労契法７条 2 7 1の問題とする見解 2 7 2等がある。有期労働者の無期 転 換
は、その前に５年以上勤務していた者が引き続いて勤めるもので、実質として一
からの労働契約とはいえない。労契法 ７条で判断するのは形式に過ぎるであろう。
よって労契法 10 条に当たる場合は同条の「合理性」、当たらない場合は ９条の
                                                         
2 6 5  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 2 3 頁 。  
2 6 6  厚 労 省 「 労 働 契 約 法 の 施 行 に つ い て 」（ 基 発 0 8 1 0 第 2 号 ）。  
2 6 7  労 契 法 9 条「 使 用 者 は 、労 働 者 と 合 意 す る こ と な く 、就 業 規 則 を 変 更 す る こ と に よ り 、
労 働 者 の 不 利 益 に 労 働 契 約 の 内 容 で あ る 労 働 条 件 を 変 更 す る こ と は で き な い 。 た だ し 、
次 条 （ 1 0 条 ） の 場 合 は 、 こ の 限 り で な い 。」。  
2 6 8  中 村 和 雄「 有 期 と 派 遣 の 制 度 改 正 の 実 務 へ の 影 響 － 労 働 者 側 弁 護 士 の 立 場 か ら 」『 季 刊
労 働 法 2 3 9 号 』（ 2 0 1 2 年 1 2 月 ） 2 1 頁 。  
2 6 9  労 契 法 1 0 条「 使 用 者 が 就 業 規 則 の 変 更 に よ り 労 働 条 件 を 変 更 す る 場 合 に お い て 、変 更
後 の 就 業 規 則 を 労 働 者 に 周 知 さ せ 、 か つ 、 就 業 規 則 の 変 更 が 、 労 働 者 の 受 け る 不 利 益 の
程 度 、 労 働 条 件 の 変 更 の 必 要 性 、 変 更 後 の 就 業 規 則 の 内 容 の 相 当 性 、 労 働 組 合 等 と の 交
渉 の 状 況 そ の 他 の 就 業 規 則 の 変 更 に 係 る 事 情 に 照 ら し て 合 理 的 な も の で あ る と き は 、 労
働 契 約 の 内 容 で あ る 労 働 条 件 は 、 当 該 変 更 後 の 就 業 規 則 に 定 め る と こ ろ に よ る も の と す
る 。（ 以 下 略 ）」。  
2 7 0  シ ン ポ ジ ウ ム 「 改 正 労 働 契 約 法 の 実 務 上 の 問 題 と 労 使 の 課 題 」『 季 刊 労 働 法 2 3 9 号 』
（ 2 0 1 2 年 1 2 月 ） 11 6、 11 7 頁 （ 水 口 洋 介 発 言 ）。  
2 7 1  労 契 法 7 条 「 労 働 者 及 び 使 用 者 が 労 働 契 約 を 締 結 す る 場 合 に お い て 、 使 用 者 が 合 理 的
な 労 働 条 件 が 定 め ら れ て い る 就 業 規 則 を 労 働 者 に 周 知 さ せ て い た 場 合 に は 、 労 働 契 約 の
内 容 は 、 そ の 就 業 規 則 で 定 め る 労 働 条 件 に よ る も の と す る 。（ 以 下 略 ）」。  











るだろう 2 7 3。 10 条の「合理性」の解釈に当たっては、こうした点も重視 される
べきである。しかし、転居を伴わない転勤等は、通勤時間などを 10 条の「不利
益の程度」によって判断すべきである。  



























                                                         












要である。ＷＬＢはそういう観点からも 検討されなければならない。  







「 家 族 」が 労 働法 の 中 心的 な テーマ の 一 つに な り、 さ ら なる 議 論が深 め ら れ
ることを願う。  
                                                         
2 7 4  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 1 6、 1 7 頁 。  
